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Manifeste 

L’Etat et le droit ne cessent d’être travaillés 
par la lutte des classes. Leurs fonctions, leurs 
rapports sont affectés par les contradictions 
que celle-ci engendre. Or, la recherche et l’en¬ 
seignement juridiques ne rendent pas compte 
de cette réalité. 

La science du droit traditionnelle, après 
avoir servi la construction de l’Etat libéral et 
avoir été honorée en conséquence, est tombée 
en déshérence. Dans les ex-facultés, l’appro¬ 
che du droit reste, à ce jour, très empreinte 
de formalisme et d’idéalisme. Un enseignement 
prétendument objectif se satisfait de reconnaî¬ 
tre un Etat-de-fait, ne révélant ni les fonde¬ 
ments ni les fonctions véritables de l’Etat et 
du droit. 

L’enseignement, comme la recherche, repo¬ 
sent sur des distinctions arbitraires et préjudi¬ 
ciables à l’investigation scientifique : distinc¬ 
tions science juridique / science politique, droit 
public / droit privé. En outre, cet enseignement 
repose trop souvent sur des synthèses qui, pré¬ 
tendant enclore leur sujet, occultent le carac¬ 
tère mouvant et contradictoire de la réalité 
sociale alors que l’hypothèse fondamentale de 
la collection est que la science du juridique 
relève d’une science du politique. 

Le projet de la collection est donc double : 
modifier les pratiques de recherche ; offrir à un 
public en formation une connaissance du 
contenu et du fonctionnement du juridique au 
moyen d’instruments pédagogiques adéquats. 

Par un usage privilégié du matérialisme his¬ 
torique et dialectique la collection s’efforcera 
de contribuer à l’intelligence des phénomènes 
juridiques dans la perspective d’une transition 
vers de nouveaux rapports sociaux, le socia¬ 
lisme. 
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Préface 


La collection « Critique du droit » est le fruit d’une conjonc¬ 
ture qui a forme de contradiction : la société française est 
travaillée par la lutte des classes et les conflits socio-politiques 
s’y développent, mais, dans le même temps, la science officielle 
du droit et son enseignement, empreints d’idéalisme, occultent 
la réalité à partir d’un discours prétendument objectif sur l’Etat 
de droit et la toujours possible conciliation des intérêts de 
classes. 

La collection se propose de rompre avec un certain nombre 
de pratiques : celle d’une science formaliste et de ses recherches 
empiristes et celle d’une pédagogie tronquée. S’appuyant princi¬ 
palement sur le matérialisme historique et dialectique, elle a 
comme projet scientifique l’étude des rapports juridiques resitués 
dans la totalité sociale. En outre, ses membres ont le souci de 
définir une pédagogie qui, s’écartant du modèle hiérarchique 
encore en vigueur dans les unités d’enseignement et de recherche 
juridiques, forme l’esprit critique et permette l’apprentissage du 
sens de la recherche inséparable d’une culture authentique. 

Il va sans dire que le débat ainsi ouvert a des répercussions 
politiques et scientifiques. Nos institutions ne peuvent pas 
s’accommoder de ces nouvelles positions qui débouchent à leur 
façon sur une remise en cause du pouvoir de la classe dominante 
dans les sociétés capitalistes. Sur un plan scientifique, les concepts 
et les distinctions les mieux établis éclatent. Pour ne prendre 
qu’un exemple, il est clair que, à partir du moment où la con¬ 
naissance du juridique se place dans le cadre de la totalité 
sociale, les branches du droit qui reposent sur un compartimen- 
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tage politique et scientifique de la réalité deviennent artificielles. 
Les distinctions entre la science juridique et la science politique, 
entre le droit privé et le droit public, entre chaque discipline 
juridique se révèlent arbitraires. Du même coup, le savoir 
juridique classique perd sa crédibilité ainsi que toutes les insti¬ 
tutions qui lui sont liées. Le rapport entre le juridique et le 
politique impose son évidence et le juriste, appelé traditionnel¬ 
lement à légitimer le pouvoir, est aujourd’hui amené à le désigner 
comme problématique et déjà le transforme. 

Mais la collection « Critique du droit » n’a pas pour seul 
objectif d’introduire un nouveau discours et une nouvelle péda¬ 
gogie juridiques. Elle a la prétention de constituer en elle- 
même, par son existence et son fonctionnement, une pratique de 
rupture avec l’idéologie dominante. Dans un milieu où la recher¬ 
che et l’enseignement sont individualistes, elle veut développer 
des pratiques collectives. Là où le système de production des 
idées est organisé sur un mode mandarinal et tenu par quelques 
maisons d’édition en position de monopole, elle veut offrir à 
de jeunes équipes de chercheurs travaillant sur la base du maté¬ 
rialisme un lieu de rencontre et un moyen d’expression. 

La collection n’a de raison d’être que si elle s’appuie sur un 
courant de juristes aspirant à une transformation profonde des 
rapports sociaux. Ce courant existe. Il faut l’organiser. C’est là 
l’objectif essentiel de cet ouvrage qui se veut d’abord un appel 
à une reconnaissance. 

Sur le fond, la caractéristique essentielle de l’ouvrage présenté 
est d’inviter à une sorte de détour par rapport à la réalité 
empirique du droit. Mais ce détour, qui doit permettre de saisir 
les liens du politique et du juridique, n’est pas le terme du 
cheminement. Il suppose un retour au droit, une investigation 
des catégories juridiques. Ce deuxième temps de la démarche 
est déjà présent dans les pages qui suivent, même s’il appartient 
aux ouvrages à venir de le développer. Sans lui, le propos de 
la collection « Critique du droit » pourrait retomber dans 
l’optique classique, hautaine et finalement extérieure de la tra¬ 
ditionnelle « philosophie du droit ». Il ne saurait y avoir de 
connaissance du droit en dehors d’une méthode globalisante 
opérant par va-et-vient entre les présupposés et les rapports 
juridiques réels. A cela s’ajoute que tout refus de retour au 
champ juridique ne pourrait qu’encourager le dénigrement 
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préface 

technocratique du droit, qui mérite autant d’être combattu que 
le fétichisme juridique. 

On comprendra en outre que cet ouvrage soit conçu à partir 
d’un travail collectif. Ce parti pris permet déjà de constituer le 
courant nécessaire aux idées exprimées présentement. Il n’en 
reste pas moins que subsistent dans les textes qui suivent un 
certain nombre de divergences. Certaines tiennent à la variété 
des engagements politiques des auteurs. D’autres sont dues à 
l’immaturité de concepts nouveaux, ce qui autorise des inter¬ 
prétations multiples. De plus, à côté des divergences se mani¬ 
festent plus simplement des différences de niveau entre les 
contributions. Alors que certaines travaillent directement sur 
des concepts, d’autres investissent déjà des appareils et cherchent 
à démonter des mécanismes. 

Ces divergences et ces différences, les auteurs n’ont pas voulu 
les gommer, ce qui explique que cet ouvrage collectif soit 
composé de contributions personnalisées rédigées par quelques- 
uns des membres du groupe constitué autour du projet « Critique 
du droit ». Les recherches entreprises dans les perspectives de 
la collection sont trop jeunes pour prétendre, dans l’hypothèse 
d’ailleurs discutable où tel serait l’objectif de recherches mieux 
assises, être systématiques. Il a finalement paru préférable, au 
nom d’un pluralisme politique et d’un attachement à l’esprit 
critique et à la curiosité scientifique, de laisser se manifester des 
contradictions qui sont surtout des promesses de travail fructueux 
pour l’avenir. 

En bref, pensant que pour résoudre la contradiction fonda¬ 
mentale entre, d’une part, le droit et sa connaissance et, d’autre 
part, la société il faut travailler sur les prémisses du juridique, 
les auteurs de cet ouvrage mènent en premier lieu une réflexion 
sur l’objet du droit, son statut dans le mode de production 
capitaliste et la formation sociale française. Dans cette optique, 
Ph. Dujardin et J. Michel cherchent à trouver chez Marx le 
fondement d’une nouvelle connaissance du droit. Sur le plan 
de l’action, cette orientation suppose que soient analysées les 
conditions d’apparition et de transformation de la forme juri¬ 
dique. C’est un aspect de la problématique de cette mutation 
qu’aborde l’étude rédigée par M. Bourjol, A. Jeammaud et 
M. Jeantin et consacrée au dépassement en cours du droit 
bourgeois en France. Enfin, au lieu de rencontre du concept 
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et de l’action se trouve l’institution universitaire qui est consti¬ 
tutive de l’idéologie juridique. J.-J. Gleizal et M. Miaille 
essaient d’en percer les mécanismes. 


Le collectif des auteurs 

Maurice Bourjol, professeur de droit public à l’université de 

Tours 

Philippe Dujardin, assistant de science politique à l’institut 
d’études politiques de Lyon 

Jean-Jacques Gleizal, professeur de droit public à l’université 
des sciences sociales de Grenoble 

Antoine Jeammaud, maître de conférences de droit privé à 

l’université de Saint-Etienne 

Michel Jeantin, maître de conférences de droit privé à l’univer¬ 
sité d’Angers 

Michel Miaille, professeur de droit public à l’université de 

Montpellier 

Jacques Michel, assistant de droit public à l’université de 

Lyon III. 
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I 


Marx 

et la question du droit 


Raisons d'une approche 
et d’un détour 



« Un argument antimarxiste, écrit J.-P. Sartre dans les pre¬ 
mières pages de sa Critique de la raison dialectique, n’est que 
le rajeunissement apparent d’une idée prémarxiste. Un prétendu 
“ dépassement ” du marxisme ne sera au pire qu’un retour 
au prémarxisme, au mieux que la redécouverte d’une pensée 
déjà contenue dans la philosophie qu’on a cru dépasser 1 . » 
Tel est notre impé ratif ac tuel : d’abord pratiquer le marxisme 
dans notre objet, le juridique; en d’autres termes, accorder a 
ce dernier Son statut scientifique ou encore le mettre à la portée 
d’une pratique révolutionnaire consciente. 

Or se réclamer du matérialisme historique et dialectique ne 
va pas sans dangers ni questions concernant l’attitude et de 
Marx et des marxistes vis-à-vis du droit. 

Partir de Marx pour analyser le droit peut en effet apparaître 
saugrenu lorsque l’on sait que l’étudiant en droit de Bonn et 
de Berlin délaissa des maîtres éminents pour se consacrer à la 
critique de la philosophie. Car, après le rej et de l’école historiq ue 

du adroit,.c’est dans la négation de l’exposition philosophique 

du droit par Hegel que Marx nous parle du juridique de manière 
développée. Encore s’agit-il là d’un travail de jeunesse et désor¬ 
mais ne parlera-t-il plus de notre objet que de manière ponc¬ 
tuelle. Quelle est la signification, de cet « abandon » ? D’abord 
les.raisons. 

On peut penser qu’elles sont d’ordre historique, d’une part, 
méthodologique ou scientifique, d’autre part. D’ordre hi storique , 
d’abord, dans la mesure où le problème politique prend chez 
les intel lect uels d’alors une forme philosophique : Hegel, qui 
sert de justification tant à la critique du despotisme prussien 
qu’à son soutien, est un contentieux à régler. Marx n’échappera 


1. J.-P. Sartre, Critique de la raison dialectique, Gallimard, 1960, 

P- U- ------- -‘ - 
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pas à cette détermination historique fructueuse et par/contre la 
philosophie il trouvera le chemin de l’analyse sociale qu’il 
cherchait. 

D’ordre méthodologique, ensuite et plus profondément, dans 
la mesure où le radicalisme marxien affermlpar ce séjour/détour 
en philosophie, selon l’expression de GeorgesLabica * exigera 
que soit d’abord entreprise la critique de l’économie politique. 
Cette priorité logiqué~d’une analyse économique sè^üstîffé non 
pas en tant que celle-ci livrerait par elle-même tous les secrets 
et toutes les explications, mais parce qu’elle se trouve permettre 
et fonder leur dévoilement. En effet, au cœur de l’exposition de 
la production par Marx, la découverte du concept de plus-value 
inscrit le mode de production capitaliste comme mode de pro- 
jjMCtioa.de classe et autorise par là une sociologie scientifique 
non pas fondée sur des découpages ïntUitiîs, empiriques ou 
apparents, mais sur une.division concrète et historiquement pro¬ 
duite de la soci été en clas ses antagonistes. 

L’abandon de Marx concernant le droit, historiquement expli¬ 
cable et méthodologiquement nécessaire, n’est pas perte ou 
oubli, délaissement ou dédain, mais condition préalable d’une 
reprise scientifique et maîtrisée. L’analyse marxienne qui livre 
à la connaissance la nature du procès de production n’épuise 
par la recherche mais, au contraire, la provoque et la nécessite. 
Pouvoir, domination, appropriation, ces notions qui gravitent 
autour du noyau dévoilé par Marx dans leur double acception 
économique, d’une part, politique et juridique, d’autre part, 
sont autant de réalités où toutes les combinaisons, stratégies, 
évolutions, contradictions, décalages sont possibles dans et par 
les formes de la conscience sociale que sont droit, Etat, morale, 
religion... Marx n’a pas mis d’un côté l’économie politique et 
d’un autre diverses analyses ou études sur la religion, le droit 
ou certains événements politiques ; son enseignement n’est pas 
de type universitaire, il n’a pas séparé mais ordonné et construit ; 
il n’a pas fait éclater ou appauvri la totalité sôcâaler ffiais au 
contraire permis une mise en relation scientifiqùé des diverses 
instances la composant. La distinction entre infrastructure et 
superstructure n’est pas une séparation mais une réunification 


2. G. Labica, Le Statut marxiste de la philosophie. Editions Complexe, 
Bruxelles, 1976, p. 70 et s. 
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marx et la question du droit 


des connaissances et des recherches permettant d’assigner à 
chaque activité ou pratique sociale sa place, son rôle et sa 
fonction dans divers moments historiques. Autant de questions 
concernant le droit et l’Etat. 

Nul économisme donc dans cette démarche, contrairement 
à ce que le marxisme a longtemps compris et pratiqué, l’écono¬ 
mie politique ne se cantonnant d’ailleurs pas dans ce qui est 
nommé traditionnellement tel ni dans ce qui apparaît comme 
économique, ainsi que l’exprime Maurice Godelier 3 . L’écono¬ 
misme pouvant d’ailleurs se définir comme une limitation des 
données du problème économique lui-même. 

C’est pourtant cette mutilation qui fut admise, et il fut alors 
facile, trop facile, de trouver dans une division rigide de la 
réalité économique et sociale une sorte de mécanisme selon lequel 
se déroulerait une évolution qui serait conforme à ce qu’il 
faudrait appeler un penchant naturel de l’histoire. Ce type 
de démarche, qui trouve dans une lecture partielle et partiale 
d’Engels une couverture scientifique, est contemporain d’une 
période que nous devons nommer stalinienne, et ne bloqua 
d’ailleurs pas la recherche marxiste uniquement dans le domaine 
juridique mais pesa sur l’ensemble des sciences humaines. Eu 
égard au droit, cette conception linéaire et unilatérale du déve¬ 
loppement historique conçu comme entièrement déterminé par 
un schéma économique, aboutit à une défaillance, à une non- 
analyse : Duguit, Hauriou pouvaient dominer encore pour long¬ 
temps les théories générales du droit. 

Qu’eût pu faire le juriste qui voulait être marxiste et chercheur 
en cette période d’économisme dominant, si ce n’est répéter 
inlassablement que le juridique est un « reflet » plus ou moins 
conforme de l’économique et clore là sa réflexion de frustré en 
l’émaillant çà et là d’exemples législatifs ou jurisprudentiels 
prouvant l’évidente fausseté du droit égal ? 

Il y a lieu ici d’insister sur le fait que l’histoire de l’Union 
soviétique, stimulante en sa période révolutionnaire (Pasukanis), 
fut ensuite en sa phase stalinienne une cause majeure de ce 
blocage intellectuel et politique. En effet, que pouvait faire ce 
même juriste occidental, marxiste convaincu et chercheur par 


3. M. Godelier, Horizons, Trajets marxistes en anthropologie, Maspero, 
1973 ; 2“ édition 1977, t. I, p. 68. 
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nature ? Pouvait-il tourner sa recherche là où la révolution était 
alors étouffée par une bureaucratisation croissante ? Devait-il, 
face à l’impossibilité chez lui de fonder intellectuellement son 
travail, chercher ailleurs dans l’Etat de Staline ce nouveau 
droit qui lui aurait permis de nier l’ancien ? Fallait-il écouter 
Vichinsky qui, sans se soucier d’une définition du rapport juri¬ 
dique, niait le caractère bourgeois du droit et dans sa forme 
et dans son contenu dans la mesure où celui-ci ne protégeait plus 
des intérêts bourgeois ? Etait-il possible d’accorder une confiance 
aveugle au bureaucratique volontarisme d’Etat qui évacuait 
tous les problèmes : forme juridique, apparition dans l’histoire 
des rapports juridiques, notion d’idéologie juridique ? Fallait-il 
applaudir le procureur-juriste requérant au nom du « droit 
socialiste » sans se soucier de la difficulté qu’il y a à joindre 
les deux termes ? On comprend que toutes ces questions, qui ne 
relèvent d’ailleurs et malheureusement pas d’une discussion 
académique sur le droit, aient pu condamner au silence toute 
tentative de recherche et l’ait stérilisée au point de laisser la 
bourgeoisie satisfaite répondre cyniquement au problème du 
dépérissement de l’Etat et du droit. 

Ces circonstances redoublent l’urgence qu’il y a à affronter 
le monde juridique avec les yeux du marxisme et à pratiquer 
ce à quoi Marx nous a invités et qu’il a autorisé. En bref, 
l’histoire n’a pas permis que le problème soit posé véritablement. 
Entre l’économisme exaspérant pour le juriste et une lecture 
se contentant de trouver dans le droit un contenu de classe 
(bourgeois ou prolétarien, selon les régimes politiques), il y a 
place pour autre chose, préalable à tout recensement d’ordre 
positiviste. Nous avons à nous pénétrer du fait que ce « positi¬ 
visme de gauche » — tendance forgée par l’histoire et encore 
trop présente à démontrer l’injustice de classe des lois, règle¬ 
ments et jugements —, s’il peut se légitimer à un certain 
niveau de l’analyse, ne doit pas dispenser de recherches plus 
fondamentales, sous peine d’en rester à une sorte de tourisme 
intellectuel. 

La perspective du socialisme nous requiert donc pour en 
découdre avec la présentation classique du droit, présentation 
bourgeoise pour l’appeler par son nom ; et nous ne pouvons 
nous contenter de répondre à l’assertion « voilà qui est libéral 
et juste » par une simple négation du genre : « Non, tout cela 


16 



marx et la question du droit 


est aliénant et inégal ! » Pour ce faire, le retour à Marx est un 
impératif qui s’impose à nous toujours davantage et nous engage 
dans un cheminement de pratique délicate, comme nous l’avons 
remarqué dès le départ. 

On peut cependant envisager que la réflexion marxienne nous 
amène à trois interrogations sur : 

— l’analyse du caractère idéologique de la formulation de 
l’instance juridico-politique, 

— l’analyse des rapports entretenus par l’instance juridique 
avec l’instance économique, 

— les moyens d’ouvrir par l’unité de ces deux moments un 
nouveau champ de recherche. 


1. Bourgeoisie et droit 


Au niveau de la formulation idéologique du droit, Marx 
dégage le caractère législatif et centralisé des droits modernes 
de son époque. C’est sur le sens de cette forme législative, 
que la bourgeoisie fait advenir plus parfaitement, qu’il engage 
sa réflexion. Cette étude est essentiellement le fait des œuvres 
de jeunesse de Marx, plus philosophiques certes que scienti¬ 
fiques *, mais cette circonstance n’enlève rien à la leçon qu’elles 
nous donnent, et Marx, par ailleurs, reviendra sur tout cela 
et dans Le Capital et dans des œuvres d’analyse politique, Le 
18 brumaire de Louis Bonaparte par exemple. 

Le fait que désormais le droit peut être prononcé dans le 
langage universel de la Raison incarnée dans la loi et qu’il 
est fondé sur des déclarations de droits accorde à la société 
civile bourgeoise une apparence d’absolue validité. 

La forme législative du droit, le passage du jus dans la lex 
ou, plus exactement, la formulation légale des règles de droit 


4. Entendons par là la Critique du droit politique hégélien (1843), La 
Question juive (1843), les Manuscrits de 1844 et, dans une mesure moin¬ 
dre, L'idéologie allemande (1846). 
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est en elle-même, nous dit Marx, procès idéologique. Procédure 
mystificatrice qui repose sur une redéfinition du politique par 
la bourgeoisie qui revendique légitimement le pouvoir. Ce dernier 
n’est plus — comme dans la cité grecque, origine de notre 
pensée politique — l’élément qui parachève la vie privée mais 
un domaine séparé, coupé de l’activité économique et sociale. 
Cette émancipation du politique, qui est également condition 
de la libération de l’économique lui-même, trouve sa réalisation 
dans l’Etat moderne à vocation démocratique, simple idéalisation 
menant une existence allégorique de son essence antique 6 . A 
la manière de Feuerbach expliquant la réalité religieuse, Marx 
expose la réalité politico-juridique. En bref, si l’idéologie et les 
institutions étatiques qui la véhiculent expriment, de manière 
déformée (idéaliste ou fausse), le monde, leur existence empi¬ 
rique possède une rationalité diminuée, puisque procédant d’une 
idéalisation de la réalité sociale fondamentale. Sur le mode 
politique, le citoyen sauve et sanctifie le bourgeois ; l’Etat est 
l’expression rationnelle ou plutôt historiquement nécessaire d’une 
société irrationnelle ou plutôt contradictoire et divisée en classes. 

L’élément législatif de l’Etat, outre qu’ « il ne fait pas la loi 
mais la découvre et la formule seulement », est l’union du « non- 
uni », comme dit Marx, union abstraite des contradictions 
sociales, qui débarrasse le droit de son origine, de sa référence 
à la vie économique et sociale. Le Parlement accorde au droit 
positif les attributs d’un droit naturel certes prononcé histori¬ 
quement mais valant absolument. Pour Marx, la philosophie 
du droit de Hegel témoigne correctement de l’esprit de la bour¬ 
geoisie, mais, par-delà la critique du philosophe, se trouve la 
critique plus générale d’une attitude qui consisterait à ne lire 
le droit que par son contenu et non pas également par la forme 
qui l’exprime. 

Hegel, apercevant Napoléon, vit en lui la Raison qui, rusée, se 
tenait à cheval. Ce n’était certes pas une illusion absolue, dans 
la mesure où l’empereur fondait l’Etat qui légitimait et rendait 
nos codes rationnels ; il manquait cependant encore à cet Etat 
moderne de s’affranchir de cette détermination impériale par 
trop concrète et biologique et de découvrir dans le droit universel 


5. Marx, Critique du droit politique hégélien, Editions sociales, 1975, 
p. 151. 
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de suffrage, dans la notion d’électorat-droit, la procédure adé¬ 
quate à l’absolutisation de son droit. Par cette dernière trouvaille, 
les déclarations de droits pouvaient dès lors prendre leur pleine 
signification dans la mesure où elles devenaient bien celles du 
citoyen et non pas celles de l’homme, puisqu’il était historique¬ 
ment exigé que le second n’existât qu’en étant réduit au premier. 

Marx s’attache donc à la forme dans laquelle le droit est 
émis. Forme qui valide le contenu juridique, le parachève ; 
forme qui n’est, comme dit Marx, que le « développement du 
fond 9 », sa condition de réalisation et sa vérité ; forme dont 
l’analyse dévoile le procès falsificateur d’une domination. Ce 
rattachement du droit au politique érige un système et nous 
présente un monde juridique structuré qui n’est pas une mosaï¬ 
que de domaines plus ou moins voisins et séparés. L’enseignement 
de Marx n’est pas de type universitaire, la séparation des disci¬ 
plines, pour être fondée, doit être différenciation d’une entité 
et non pas éclatement d’une unité. Il serait faux cependant 
d’accorder aux Facultés la responsabilité de cette dispersion 
des éléments du système juridique : la codification moderne 
étatique contient en elle-même ce vice, dans la mesure où, 
pour la société civile bourgeoise, il devient facile de classer 
des choses et des domaines d’activité, ce qui était impossible 
pour la société médiévale où tout découle du statut des per¬ 
sonnes. Il était tout à fait contraire à l’esprit de l’ancien droit, 
comme on l’appelle, qu’il fût codifié, et l’avènement de nos codes 
n’a rien d’un progrès intellectuel dû à certains génies mais se 
trouve être une nécessité requise par le nouvel objet juridique. 
La nuit du 4 août 1789 marque ponctuellement ce passage d’une 
société des personnes à une société des choses, d’un droit où 
les contrats se passent ès qualités à un droit où ils se concluent 
ès volontés 6 7 , d’une société où tout dépend de l’état civil à une 
organisation où domine le consentement des parties par la 
grâce de l’autonomie de la volonté humaine, ce qui, à y bien 
réfléchir, est fondamentalement déshumanisation. 


6. Lettre de K. Marx à son père du 10 novembre 1837, Correspondance. 
Editions sociales, t. I, p. 32. 

7. Marx, Critique du droit politique hégélien, op. cil., p. 132 et 
p. 154. De même, M. Mauss, Manuel d’ethnographie, Payot, Paris, 
1967, p. 184. 
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Ainsi, insister sur la forme d’émission du droit c’est refaire 
du juridique un système par-delà les cloisonnements des codes 
et des matières, par-delà également la fallacieuse distinction du 
droit public et du droit privé. 

Partant, le droit politique — appelons-le droit constitutionnel 
— fonde le droit civil, même si historiquement le second a 
suscité le premier ; il le légitime dans sa procédure législative 
et en règle les évolutions. Le droit de propriété est un droit 
politique universel dans la société civile bourgeoise grâce à 
l’Etat, pour que par l’égalité des volontés s’universalise l’échange. 
Comme tel, il ne fut jamais développé par les Romains, insiste 
Marx ; ils se contentèrent de « développer et de déterminer les 
rapports qui se donnent comme rapports abstraits de pro¬ 
priété privée 8 ». Ils fondèrent la propriété privée sur un fait 
réel, la possession, et non pas sur un droit inhérent à la personne. 
Il fallait donc les abandonner tout en les conservant. La loi 
est un moyen pour cela, mais cette question de la réactivation 
d’un droit déjà une fois dépassé, pour parler comme Etienne 
Balibar 9 , nous assigne la tâche d’une étude historique du droit 
en rapport avec les conditions réelles de la vie économique et 
sociale qui ne sont autres que les conditions de sa production 
et de sa formulation — problème soulevé par Engels et Marx 
dans L’Idéologie allemande et traité en partie seulement 10 . 

D’aucuns rétorqueront que la procédure législative n’a pas la 
généralité que nous lui avons accordée et que le droit se produit 
également et de plus en plus par d’autres moyens : règlement, 
jurisprudence (en particulier dans ces réelles différenciations 
du droit civil que sont droit commercial et droit du travail). 
On peut répondre d’abord — mais il conviendrait d’étayer cette 
remarque par une analyse des appareils de pouvoir — qu’il s’agit 
toujours de l’Etat et que le procès judiciaire lui-même, en tant 
que structuration juridique d’une situation socio-économique, 
n’est possible que par la médiation des concepts politiques 
(principaux droits subjectifs inhérents à l’homme et résumés 
dans la notion de sujet de droit). N’est-ce pas d’ailleurs cette 


8. Marx, Critique du droit politique hégélien, op. cit., p. 171. 

9. E. Balibar, in L. Althusser et E. Baubar, Lire Le Capital, 
Maspero, 1968, t. II, p. 117-118. 

10. Marx-Engels, L’Idéologie allemande. Editions sociales, 1968, 
p. 106-107. 
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médiation qui permet au jugement de prétendre à une consé¬ 
cration législative ou étatique, ou bien plus simplement d’aspirer 
à « faire jurisprudence » ? D’autre part, il est possible d’avancer 
que, si déclin de la loi il y a, il doit être rapporté à une crise 
dans laquelle la bourgeoisie se manifeste certes comme oppor¬ 
tuniste et autoritaire lorsqu’il le faut, mais également comme 
illogique et incapable d’assumer les principes sur lesquels elle 
a assis son pouvoir. Ernst Bloch a justement souligné cet aspect 
contradictoire du droit et en particulier de ce que nous appe¬ 
lons principes généraux susceptibles, en temps de crise, d’être 
utilisés par un élément étranger à leur origine, à savoir le 
prolétariat 11 . 

Intimité de la forme et du fond, donc, et possibilité de contra¬ 
dictions témoins de l’évolution politique et sociale. 


2. Capital et droit 


Un second niveau auquel Marx nous invite à traiter du droit 
est celui de ses rapports avec le mode de production. On connaît 
la préface de la Contribution à la critique de l’économie poli¬ 
tique où Marx écrit : « Les rapports juridiques — ainsi que 
les formes de l’Etat [...] prennent leurs racines dans les condi¬ 
tions d’existence matérielles. [...] A un certain stade de leur 
développement, les forces productives matérielles de la société 
entrent en contradiction avec les rapports de production exis¬ 
tants, ou, ce qui n’en est que l’expression juridique, avec les 
rapports de propriété au sein desquels elles s’étaient mues 
jusqu’alors. » Le chapitre I du livre 1 du Capital nous dit 
que le rapport juridique reflète le rapport économique lui-même 
par la technique du contrat. 

Tout cela doit être bien lu. La position de l’autonomie de la 
volonté qui donne au rapport économique, nié comme tel, 
l’apparence de l’arbitraire, de la contingence et de la liberté 
est essentielle à l’universalisation de l’échange. « Pour tout 
code juridique, écrivent Marx et Engels, il apparaît comme une 
pure contingence que des individus entrent en rapport entre 


11. E. Bloch, Droit naturel et Dignité humaine, Payot, Paris, 1976, 
chap. 19 et 20. 
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eux, par [un] contrat par exemple 12 . » La transformation du 
rapport économique en rapport juridique, donc l’occultation 
du premier sous le second, sont permises par l’idée d’autonomie 
du sujet de droit et renvoient encore une fois aux catégories 
politiques bourgeoises fondamentales. Cette occultation est égale¬ 
ment permission et condition de développement des rapports 
marchands dans la logique du capital lui-même. « Ce ne sont 
pas les individus qui s’affirment librement dans la libre concur¬ 
rence, c’est le capital qui est mis en liberté 13 . » Voilà qui est 
clair mais qui nous prend entre un droit cause et un droit consé¬ 
quence de l’économique. 

En fait, le droit n’est ni l’un ni l’autre mais les deux à la fois, et 
une réduction du rapport juridique au rapport économique ne 
peut que détruire la spécificité du droit, de même que se contenter 
de la séquence économie-droit nous entraîne dans un écono¬ 
misme linéaire. La question doit être : qu’est-ce qui change dans 
le rapport des hommes entre eux lorsqu’il s’exprime dans une 
forme juridique ? Question sur un changement, donc question 
d’histoire. Par conséquent, pour parler comme Pasukanis, il 
s’agit de découvrir quelle est la raison qui fait que la « régle¬ 
mentation des rapports sociaux revêt dans certaines conditions 
un caractère juridique 14 ». 

La question est délicate et complexe de différencier le rapport 
économique et le rapport juridique au-delà de l’idée de reflet 
et de dégager leurs relations. 

Althusser nous donne cependant des éléments pour une 
recherche socio-économique que nous n’avons ici l’intention 
que d’effleurer. La notion de structure à dominante et de déter¬ 
mination en dernière instance par l’économique du mode social 
de domination fournit un point de départ possible à une analyse 
de la totalité. Plus question de priorité chronologique ou arbi¬ 
trairement logique entre le droit et l’économie, ce qui ne peut 
amener qu’à l’absolutisation de l’un ou de l’autre ; simplement, 
possibilité de penser leur liaison intime et leur réalisation corré- 


12. Marx-Engels, L’Idéologie allemande, Editions sociales, 1968, 
p. 106-107. 

13. Marx, Principes d’une critique de l’économie politique. Pléiade, 
t. n, p. 294-295. 

14. E.B. Pasukanis, La Théorie générale du droit et le Marxisme, 
E.D.I., Paris, 1970, p. 69. 
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lative. Grave est le danger de la simplification du marxisme en 
une topique figée, abstraite et facile, en dépit de l’apparence 
de scientificité que prennent les découpages. 

Pour le droit, il peut être envisagé comme progressiste et 
moteur ; moteur d’un mode de production à promouvoir et à 
stabiliser. A l’inverse, il peut être compris comme réactionnaire 
dans une autre phase, en tant qu’intrinsèquement lié au mode 
de production qui l’a suscité et qu’il a autorisé, lui, socialement 
et politiquement. L’analyse redouble d’ailleurs en difficulté du 
fait qu’un mode de production ne se donne jamais concrè¬ 
tement dans la pureté de sa définition théorique mais reste 
toujours quelque chose de simplement dominant et à déceler 
comme tel. Partant, il trouve de manière historiquement variable 
la forme sociale de conscience adéquate à sa promotion : 
forme mythique, forme religieuse, forme politique... Ces formes 
produiront elles-mêmes un mode particulier (des procédures 
dirions-nous) de création ou d’émission des règles sociales. 
L’idée d’un monde économique séparé s’évanouit par là et il 
n’y a plus place que pour une anthropologie économique où 
le droit trouve la position qui est la sienne. 

Droit donc dont la condamnation historique ne peut être lue 
dans la société qu’à en reconnaître historiquement la fonction 
progressiste, et cela non pas dans un sens moral. Il y a sûre¬ 
ment à concrétiser, préciser et particulariser ce que Marx 
avance des théories hobbienne et rousseauiste analysées comme 
« anticipations de la société bourgeoise qui se préparait 15 ». 
Ainsi de la législation de fabrique, du droit des villes franches, 
des droits de l’homme, de 1793... Et sans doute peut-on assurer 
qu’un mode de production se présuppose dans ses conditions 
de réalisation et notamment dans son droit. Plus précisément 
encore, on suggérera qu’à l’intérieur d’un mode de production 
le droit apparaît, par excellence, comme le présupposé de 
l’échange et de la circulation. 

Tel est du moins le sens de ce « tracé » théorique qu’à 
défaut d’une investigation sans cesse présente et sans cesse 
différée du juridique Marx nous a légué : à rechercher, contre 
l’idéalisme hégélien, la raison de l’Etat dans la société civile. 


15. Marx, Introduction à la critique de l’économie politique. Editions 
sociales, 1957, p. 149. 
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nous sommes conviés à demander raison du juridique à la 
nature particulière de cette « sphère des besoins » où la circu¬ 
lation semble, historiquement et logiquement, se donner comme 
F « éden » de la forme juridique. L’invite marxienne ne cesse 
en effet d’attraire le juriste, lecteur du Capital, vers cette sphère 
de la circulation où s’opère le procès de la valeur d’échange. 

« Ainsi donc, le procès de la valeur d’échange que développe 
la circulation ne respecte pas seulement la liberté et l’égalité : 
il les crée, il est leur base réelle. En tant qu’idées pures, elles 
sont des expressions idéalistes de ses diverses phases ; leurs 
développements juridiques, politiques et sociaux n’en sont que 
la reproduction sur d’autres plans 10 . » 

Marx, en rapportant la forme juridique à la sphère de la 
circulation, aurait-il résolu le problème de la forme juridique en 
même temps qu’il répondait à la question de la transmutation 
de l’argent en capital, de la valeur d’usage en valeur d’échange ? 
Afin d’apprécier la validité de la solution, il convient de restituer 
les termes du problème énoncé. 

Interrogeant les contradictions de la formule générale du 
capital : A-M-A’, Marx relève, d’une part, que cette formule 
— celle du capital usuraire ou commercial — est en même temps 
« la formule générale du capital » tel que celui-ci se montre 
dans la circulation 17 ; il relève, d’autre part, que la formule, 
si l’on considère non le mouvement qu’elle décrit mais la réalité 
qu’elle couvre, est irrecevable : 

« La circulation ou l’échange des marchandises ne crée 
aucune valeur [...] il est impossible d’expliquer par la circu¬ 
lation elle-même la transformation de l’argent en capital 18 . » 

Les contradictions soulevées par l’examen de la formule géné¬ 
rale débouchent sur l’énoncé suivant : 


16. Marx, « Critique de l’économie politique. Fragment de la version 
primitive », in Contribution à la critique de l'économie politique, Paris, 
Editions sociales, 1972, p. 224. 

17. Marx, Le Capital, livre 1, 2* sect., chap. IV, p. 159, Editions 
sociales, Paris, 1975. 

18. Ibid., livre 1, 2° sect., chap. V, p. 166-167. 
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« La métamorphose de l’homme aux écus en capitaliste doit 
se passer dans la sphère de la circulation et en même temps 
doit ne point s’y passer. Telles sont les conditions du 
problème 1 *. » 

La solution du problème se trouve, on le sait, exposée dans 
les chapitres VI et VII du livre 1 du Capital et consiste en ceci : 

1. découverte, par « l’homme aux écus », d’une marchan¬ 
dise ayant la propriété de créer de la valeur ; notre homme 
découvre effectivement sur le marché une marchandise douée 
de cette vertu spécifique : la force de travail ; 

2. découverte, par le critique de l’économie politique, des 
« dessous » de cette fructueuse affaire : 

« [La consommation de la force de travail (en même temps 
production de marchandises et de plus-value)] se fait, comme 
la consommation de toute autre marchandise, en dehors du 
marché ou de la sphère de la circulation. Nous allons donc, 
en même temps que le possesseur d’argent et le possesseur de 
force de travail, quitter cette sphère bruyante où tout se 
passe à la surface et au regard de tous, pour les suivre tous 
deux dans le laboratoire secret de la production [...] là nous 
allons voir non seulement comment le capital produit, mais 
encore comment il est produit lui-même. La fabrication de la 
plus-value, ce grand secret de la société moderne, va enfin se 
dévoiler 20 . » 

Ces deux découvertes abolissent les contradictions relevées 
dans la formule générale du Capital : « le problème est résolu 
dans tous ses termes 21 ». 

La loi des échanges a été rigoureusement observée, équiva¬ 
lent contre équivalent ; le capitaliste achète à sa juste valeur 
le coton comme la force de travail, mais cette dernière présente 
l’utilité spécifique d’être source de plus de valeur qu’elle n’en 
possède elle-même : l’argent s’est métamorphosé en capital. 


19. Ibid., chap. V, p. 169. 

20. Ibid., chap. VI, p. 178. 

21. Ibid., 3” sect., chap. VII, p. 194. 



Au total, 

« cette transformation de l’argent en capital se passe dans la 
sphère de la circulation et ne s’y passe pas. La circulation 
sert d’ intermédiaire. C’est là, sur le marché, que se vend la 
force de travail, pour être exploitée dans la sphère de la 
production, où elle devient source de plus-value, et tout est 
ainsi pour le mieux dans le meilleur des mondes 22 . » 

Sachant que la sphère de la circulation est cet éden où crois¬ 
sent « naturellement » les droits de l’homme 23 , que les caté¬ 
gories de l’égalité et de la liberté sont, à ce titre, de simples 
déterminations de la valeur d’échange, il paraît licite de déduire 
de la démonstration conduite par Marx que le procès de l’accu¬ 
mulation du capital se passe dans le droit et ne s’y passe pas ; 
que le droit s’impose à la production comme loi de son procès 
en tant qu’il enregistre les nécessités de la circulation. 

Ainsi la réponse à la question abandonnée par « l’homme aux 
écus » — « pourquoi le travailleur libre se trouve-t-il dans la 
sphère de la circulation 24 ? » — trouve-t-elle sa réponse : 
c’est le droit qui l’y met, le droit de la libre circulation des 
marchandises, forme de l’universelle aliénation qui ébranle le 
droit féodal. 

Ainsi s’effectue l’escamotage du procès d’ensemble du capital : 

« En faisant appel au sujet, [l’idéologie juridique] escamote 
la classe ; en parlant propriété, liberté, égalité, elle escamote 
l’exploitation et l’inégalité 25 . » 

Escamotage qui n’est pas seulement idéal mais doté d’efficacité 
idéologique à raison même de sa « vérité pratique » : le libre 
rapport du capital et du travail est à la fois « dissimulation du 
laboratoire secret de la production » et moyen grâce auquel 
la plus-value se trouve « subtilement dérobée ». Escamotage 
idéologique parce que pratique : l’extorsion de la plus-value 


22. Ibid., chap. VII, p. 195. 

23. Ibid., chap. VI, p. 178. 

24. Ibid., chap. VI, p. 172. 

25. Nicole-Edith Thévenin, « Idéologie juridique et Idéologie bour¬ 
geoise », La Pensée, n° 173, février 1974, p. 81. 
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est < simplement » réalisée (effectuée et représentée) comme 
échange d’équivalents entre libres propriétaires. Escamotage qui 
est : « libre et égale exploitation de l’homme par l’homme », 
abolition dans la sphère de la circulation des particularités et 
différences qui distinguaient les agents du mode de production 
féodal, passage de la production marchande à la production 
capitaliste, avènement de la valeur d’échange comme forme 
dominante de la valeur, c’est-à-dire encore avènement de la 
forme sujet de droit. 

Rapporter le droit à la circulation permettrait donc d’éclairer 
la fonction de l’un par la fonction de l’autre. Pas plus que la 
circulation, le droit n’engendre la production : il s’entremet, 
parce que la circulation est elle-même cette entremise rappro¬ 
chant « l’homme aux écus » du prolétaire. Le droit serait 
ainsi « entre-gens », accouchant la production mais n’en accou¬ 
chant pas ; médecin accoucheur et non parturiente ; le rôle 
de cet entremetteur qui ne crée rien et sans qui, cependant, 
rien ne serait possible renvoyant bien, en dernière analyse, à la 
nature du procès de circulation tel que le définit Marx : « La 
métamorphose de l’homme aux écus en capitaliste doit se passer 
dans la sphère de la circulation et en même temps doit ne 
point s’y passer 2e . » 

Etablir ce rapport du droit à la circulation permet du même 
coup d’éclairer la question de la genèse du sujet de droit et 
celle du miracle du droit romain. 

La circulation est en effet le lieu où, « en même temps que 
le produit du travail revêt les propriétés de la marchandise et 
devient porteur de valeur, l’homme devient sujet juridique et 
porteur de droits 27 ». La forme sujet de droit s’y accomplit 
qui constitue l’individu en deux pôles : « D’une part le pôle 
sujet (le consentement, la volonté...), d’autre part, le pôle objet 
de droit (soi-même en tant que marchandise) 28 . » Le sujet de 
droit réalise la forme la plus développée du sujet : la propriété 
de soi-même. 


26. Marx, Le Capital, op. cit., livre 1, p. 169. 

27. Pasukanis, La Théorie générale du droit et le marxisme, op. cit., 

p. 102. 

28. Cf. Bernard Edelman, Le Droit saisi par la photographie (Elé¬ 
ments pour une théorie marxiste du droit), Maspero, Paris, 1973, p. 97-98. 
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Par ailleurs, l’induration de la circulation, toujours nécessaire 
à l’effectuation de la production, permet d’expliquer que les 
catégories du droit romain soient utilisables à l’ère du capita¬ 
lisme industriel : 

« Les diverses phases de la circulation simple s’étant déve¬ 
loppée dans le monde antique, entre les hommes libres tout au 
moins, il est explicable qu’à Rome et spécialement dans la Rome 
impériale, dont l’histoire est précisément celle de la dissolution 
de la communauté antique, on ait développé les déterminations 
de la personne juridique, sujet du procès d’échange ; ainsi 
s’explique que le droit de la société bourgeoise y ait été élaboré 
dans ses déterminations essentielles et qu’on ait dû, surtout 
vis-à-vis du Moyen Age, le défendre comme droit de la société 
industrielle naissante 29 . » 

En outre, penser la médiation qu’effectue la circulation (et 
donc le droit) dans le procès de production rend enfin possible 
une théorie « objective » de l’idéologie. En effet, penser le 
statut de la circulation comme intermédiaire obligé de la pro¬ 
duction en qui rien cependant ne s’effectue, c’est rendre possible 
la conception d’une idéologie donnée non plus comme mensonge 
surajouté au réel, mais mensonge de la réalité elle-même : les 
rapports de circulation intermédiaire obligé de la production 
recouvrent et dissimulent les rapports de production dans le mode 
de production capitaliste comme les rapports de parenté recou¬ 
vrent et dissimulent les rapports de production dans les sociétés 
traditionnelles. La raison de l’idéologie n’est plus le complot des 
idéologues, ni même un rapport faussé des hommes au monde, 
mais l’agencement du réel lui-même en ses moments ou niveaux 
de réalité. L’idéologie peut dès lors être pensée comme effet 
incessamment reconduit d’une causalité historique qui n’est 
jamais donnée immédiatement mais au contraire toujours média¬ 
tisée. 

Tracé fructueux, par conséquent, que celui qui invitait à 
considérer avec prédilection la sphère de la circulation dans 
la structure du Tout capitaliste. 


29. Marx, « Critique de l’économie politique. Fragment de la version 
primitive », loc. cil., p. 224. 
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La fonction du droit s’y éclaire qui est d’escamoter sous les 
réalités phénoménales du rapport des individus libre-échangistes 
la « réalité » des rapports collectifs de production : la genèse- 
conservation de la forme sujet de droit y devient intelligible. 
L’idéologie juridique, entendue comme idéologie de l’égalité, y 
découvre son assiette. 


3. Re-prendre, re-voir... 


Marx épuisait-il pour autant le problème de la forme juri¬ 
dique ? Permettait-il de répondre exhaustivement aux questions 
de la nature et de la spécificité de la régulation juridique des 
rapports sociaux ? Il n’en affiche pas, du moins, la prétention. 
Cette défaillance, dont on sait qu’elle fut épistémologiquement 
nécessaire et historiquement fortuite (Marx projetant de traiter 
de l’Etat n’eût-il pas retrouvé le chemin des questions posées 
à l’époque de L’Idéologie allemande 30 ?), semble avoir piégé 
la critique marxiste elle-même, qui s’est plus attachée à mettre 
ses pas dans les pas de Marx qu’à prolonger le tracé qu’il 
suggérait de suivre. Il fallait certes « retrouver » Marx, contre 
le fétichisme parlementaire de la II e Internationale et contre 
l’inertie du droit bourgeois dans un Etat socialiste en cours de 
construction (telle fut la tâche de Pasukanis). Il fallait aussi, 
plus près de nous, retrouver Marx dans les conditions d’une 
absence quasi totale d’articulation entre le mouvement ouvrier, 
la théorie matérialiste de l’histoire et le champ juridique. 

Si l’intelligence de l’économique dérive de l’intelligence du 
rapport qu’entretiennent production et circulation dans des con¬ 
ditions sociales déterminées, ne peut-on penser que l’intelligence 
du juridique dérivera également non du seul examen de la 


30. Cf. les notes consignées par Marx dans le carnet contenant les 
Thèses sur Feuerbach marquant son intérêt pour les sujets suivants : 

— l’Etat et la société civile, 

— l’Etat représentatif et la charte, 

— la séparation des pouvoirs, 

— les partis politiques, 

— le droit de vote, etc. 

(Cf. L’Idéologie allemande, op. cil., p. 602.) 
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sphère de la circulation mais de l’étude de la place et des 
limites de cette sphère dans une totalité sociale déterminée ? 

Dans la formulation althussérienne, cette exigence s’énonce 
comme suit : 

« C’est à partir de la reproduction qu’il est possible et néces¬ 
saire de penser ce qui caractérise l’essentiel de l’existence et la 
nature de la superstructure 31 . » 

Ne resterait qu’à tenir la promesse de Louis Althusser d’ana¬ 
lyser brièvement le droit de ce point de vue... et de soutenir 
la gageure de penser la totalité d’une régulation juridique à 
l’intérieur d’une totalité sociale. 

Et retrouver Marx ne suffit pas. La clé qu’il nous tend pour 
l’intelligence du juridique est aussi ce qui enferme dans la 
sécurité des solutions déjà inventées. Le lieu où Marx situe de 
manière privilégiée la forme juridique — la circulation — est 
le lieu de l’enfermement de ses héritiers. Retrouver Marx n’est 
pas seulement se réclamer de ses solutions — encore faut-il 
qu’elles soient effectivement connues, délivrées —, mais repren¬ 
dre ses problèmes. H ne suffit donc pas, comme le fait Bernard 
Edelman, de confirmer sur la base d’une étude du droit positif 
contemporain les résultats de Marx ; et, croyant les confirmer, 
peut-être les gauchir. Il convient de faire advenir dans le champ 
juridique ce que Marx fit advenir dans celui de l’économie, 
c’est-à-dire la possibilité d’une science réelle de l’économie, en 
portant l’examen théorique du procès de la circulation vers le 
procès de production. 

En fait, l’usage critique des héritiers de Marx (et donc prin¬ 
cipalement de Pasukanis), une attention plus soutenue portée à 
l’ensemble des textes de Marx ainsi que la reconnaissance de la 
nécessité d’un laborieux et incessant va-et-vient des textes de 
jeunesse (ceux précisément où Marx traite pour lui-même du 
droit) aux textes de maturité, du théorique au politique, devraient 
permettre de ressaisir la question juridique sous l’angle de la 
reproduction. 


31. L. Althusser, « Idéologie et Appareils idéologiques d’Etat », 
La Pensée, n" 151, juin 1970, p. 9. 
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Ne peut-on découvrir, par exemple, dans la façon dont Marx 
traite du majorât, une grille d’interprétation utile à l’intelligence 
du rapport production/circulation ? 

On sait que, à l’encontre de Hegel, Marx refuse de consi¬ 
dérer le principe du majorât — cette limite féodale à l’aliénation 
de la propriété — sous l’espèce d’une « chaîne qui serait 
imposée à la liberté du droit privé », demandant qu’on y voie 
plutôt « la liberté du droit privé qui s’est libérée de toutes les 
autres chaînes sociales et éthiques 32 ». Alors que Hegel présente 
le majorât comme la puissance de l’Etat politique sur la pro¬ 
priété privée, Marx inverse ce rapport en puissance de la pro¬ 
priété privée abstraite sur l’Etat politique : 

« Quelle puissance l’Etat politique exerce-t-il [...] sur la 
propriété privée dans le majorât ? C’est de l’isoler de la famille 
et de la société, de l’amener à réaliser sa substance autonome 
abstraite. Quelle est, par conséquent, la puissance de l’Etat 
politique sur la propriété privée ? La propre puissance de la 
propriété privée, son essence promue à l’existence. Que reste-t-il 
à l’Etat politique en opposition à cette essence ? L’illusion que 
c’est lui qui détermine, alors que c’est lui qui est déterminé. 
Il brise assurément la volonté de la famille et de la société, mais 
seulement pour donner existence à la volonté de la propriété 
privée qui ne connaît ni famille ni société, et pour reconnaître 
cette existence comme l’existence la plus haute de l’Etat poli¬ 
tique, comme la plus haute existence de la vie éthique * 3 . » 

Dans la forme et les limites du raisonnement posthégélien, 
Marx nous fournit, en fait, le moyen de penser l’histoire des 
formations sociales comme histoire des limites apportées par 
la propriété à l’échange et à la production, comme histoire de 
la domination des rapports sociaux de production sur les rap¬ 
ports de circulation. Les formations sociales bourgeoises capi¬ 
talistes n’échappant pas plus que les féodales à cette règle, la 
Déclaration des droits de l’homme n’atteste-t-elle pas elle-même 
des limites du caractère inviolable et sacré des droits des proprié¬ 
taires, qui dispose dans son ultime article que : 


32. Marx, Critique du droit politique hégélien, op. cil., p. 159. 

33. Ibid., p. 159. 
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« [...] nul ne peut être privé de ce droit, si ce n’est lorsque la 
nécessité publique, légalement constatée, l’exige évidemment, et 
sous la condition d’une juste et préalable indemnité » ? 

Or l’histoire du droit d’expropriation, saisie dans sa forme 
révolutionnaire minimale comme dans les avatars contempo¬ 
rains de la préemption ou encore de l’étatisation de secteurs 
entiers de l’appareil productif, ne peut être interprétée, pas plus 
que celle du majorât, sur le mode hégélien d’un triomphe du 
public sur le privé ou d’une subordination de l’économique au 
politique. L’article 17 de la Déclaration ne fait que réserver les 
droits de la propriété sur ceux des propriétaires ; il formule dans 
sa restriction même l’inavouable : que la conservation de la 
propriété impose sa loi aux propriétaires eux-mêmes, que la 
propriété comme rapport social subsume les volontés particu¬ 
lières des propriétaires, que les lois de l’échange ne sont qu’un 
moment subordonné des lois générales du capital. 

On aura avantage à considérer également le célèbre chapitre X 
du livre 1 du Capital sur « La Journée de travail » sous l’angle 
suggéré par Suzanne de Brunhoff dans Etat et Capital : non 
pas seulement comme occasion de signaler une efficacité rela¬ 
tive du juridique sur l’économique, mais comme occasion de 
manifester que la gestion de la force de travail par l’Etat conçu 
comme capitaliste collectif est immanente au procès de pro¬ 
duction capitaliste, et qu’en conséquence les lois du travail, 
comme lois applicables à l’usage de la marchandise force de 
travail, sont un effet de structure du mode de production capi¬ 
taliste, qu’à ce titre elles ne sont pas seulement l’effet de la 
philanthropie ou de la faiblesse du patronat ni seulement conquê¬ 
tes des travailleurs — les limites apportées à la durée du travail, 
comme l’histoire du droit du travail tout entier, faisant appa¬ 
raître, en fait, le primat des lois de la reproduction du capital 
sur celles de la circulation du capital. 

L’examen du rapport production/circulation suggéré par 
Bernard Edelman suppose donc deux moments : 

1. une investigation des effets induits sur les formes et les 
limites de la circulation, par les conditions de la reproduction 
simple ou élargie du capital ; 

2. une investigation des effets produits par la médiation de 
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l’échange dans le procès d’ensemble du capital, effets caractérisés 
par Georges Labica comme « recouvrement » de la sphère de 
la production par la sphère de la circulation. 

La mise en œuvre de ce processus permettrait alors de ressaisir 
le problème de la régulation juridique et de ses modes d’un 
double point de vue : 1° du point de vue totalisant de la repro¬ 
duction des conditions de la production. Le mode juridique 
approprié à l’érection-conservation d’un ordre social donné étant 
celui de 1’ « imposition » : imposition des rapports de production, 
imposition du type de domination politique que ces rapports 
appellent et supposent. Cette double et unique imposition d’un 
type d’Etat donné conduit, notamment, à considérer la Nation 
non comme l’assemblée des propriétaires, mais comme « pro¬ 
priété assemblée » ; 2° du point de vue des nécessités de l’échange 
et de la circulation, circonscrites qu’elles sont par la nature 
même des rapports de production ; le mode juridique approprié 
de l’échange d’équivalents, tant pour les personnes « privées » 
que « publiques », étant la forme sujet de droit. 

On relèvera immédiatement que la distinction des modes 
impératif et subjectif (ou impositif permissif) ne recoupe pas la 
distinction traditionnelle du public et du privé ni ne prétend 
répondre au problème posé par l’avènement de cette dualité : 
la régulation juridique est toujours sociale, quant à son objet, 
quant à son énonciation (même si la généralité de l’énonciation 
est très relative et si les énonciateurs ne constituent que l’embryon 
d’un corps de spécialistes) ; ce qui est dire encore qu’elle est 
toujours déjà publique ou politique parce que collective. 

Ignorée dans les sociétés féodales ou patriarcales, cette dua¬ 
lité privé-public correspondrait, selon E. B. Pasukanis, au déve¬ 
loppement de l’économie monétaire 34 . Nicos Poulantzas, exami¬ 
nant le problème de l’Etat capitaliste, fournit les moyens 
d’instruire le procès de la distinction public-privé en invitant 
à considérer le double rapport : rapport de la structure politique 
aux rapports de production ; rapport de l’Etat au champ de 
la lutte des classes. 

Sous le rapport structure politique/rapports de production, 
l’Etat capitaliste apparaît caractérisé par l’autonomie du poli- 


34. Cf. E. B. Pasukanis, La Théorie générale du droit..., op. cit., 
p. 84 et 125. 
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tique et de l’économique, d’une part, par la dominance de 
l’économique, d’autre part, l’économique ne détenant pas seule¬ 
ment la détermination en dernière instance, mais le rôle domi¬ 
nant dans le jeu des instances. 

Cette autonomie et cette dominance trouvent leur fondement 
dans la nature des rapports de production capitalistes qui 
instaurent entre le producteur direct et les moyens de produc¬ 
tion une double séparation : séparation d’avec la propriété, 
séparation d’avec la possession des moyens de travail. Cette 
double séparation permet la mise en œuvre d’un procès d’extor¬ 
sion du surplus de travail où l’idéologique et le politique ne se 
trouvent requis qu’à titre supplétif. Cette extorsion s’accomplit, 
en effet, au sein même de la structure économique par le biais 
privilégié du contrat de travail, par l’acte « libre » de son achat 
et de son aliénation. Les lois de l’accumulation du capital 
s’accomplissent réellement-fictivement comme lois du procès 
de travail : on sait qu’en réalité cette dominance n’est jamais 
simple, puisqu’elle inclut le juridique comme moment essentiel 

— quant à la pratique et à l’idéologie — de sa réalisation ; 
puisqu’elle inclut un Etat toujours déjà là par ses fonctions 
de gestion de la monnaie et de la force de travail, de plus en 
plus massivement dans les conditions de son efïectuation. Cette 
dominance, que l’on pourrait qualifier d’économico-juridique 

— avant qu’elle devienne économico-étatique au stade impé¬ 
rialiste du mode de production capitaliste —, et l’autonomie 
relative des instances qui en est le corollaire constituent les 
fondements d’une privatisation de la société ; la scission du 
privé et du public et la promotion des catégories afférentes aux 
droits « naturels » du sujet y découvrent leur assiette. 

La nature des rapports de production et le type particulier 
d’articulation qu’ils commandent entre l’économique et le poli¬ 
tique éclairent donc le problème de la distinction privé-public 
et du privilège concédé au premier terme sur le second. Cepen¬ 
dant, cette distinction-opposition s’opère sous des rapports 
sociaux, rapports de classes, qui lui confèrent, dans chaque 
formation sociale, un statut particulier. Comment expliquer, en 
effet, que la France ait vu se développer un ordre juridique 
public ainsi qu’un corps autonome de spécialistes attachés audit 
droit public, quand la Grande-Bretagne ignorait cette distinction 
des règles et des magistratures spéciales ? 
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L’intelligence de la consistance particulière que revêt, à 
l’intérieur d’un même mode de production, la dualité privé- 
public ne peut être trouvée que dans la configuration spécifique 
à chaque formation sociale du rapport des classes. On avancera 
ici l’hypothèse que la prégnance des modes de production anté- 
capitalistes dans la formation sociale française, ainsi que la 
nature des compromis politiques que la bourgeoisie française 
dut consentir lors de la révolution de 89, ont assigné à la 
petite et moyenne bourgeoisie une place et une fonction déci¬ 
sives dans la constitution de l’appareil politico-administratif. 
Cette fraction de la bourgeoisie a en effet été constituée en 
instrument d’absorption-résorption de l’antagonisme Monarchie/ 
République découvrant progressivement l’antagonisme Capital/ 
Travail. La tâche historique de cette classe, instituée en agent 
de la Raison hégélienne, aurait consisté à rechercher les moyens 
de cette résorption-absorption des antagonismes sociaux dans 
l’efïectuation étatique administrative de l’intérêt général. La 
constitution du service public comme celle du bloc de la 
légalité apparaîtraient ainsi comme les effets d’un compromis 
politique, comme moyen d’une double et inégale contention : 
contention des lois « anarchiques » du capital et contention de 
la possible subversion du travail. Tel serait le fonds du procès 
qui permettrait de rendre compte du maintien et du développe¬ 
ment de catégories juridiques étrangères à celles de la production 
marchande dans la formation sociale française : faiblesse rela¬ 
tive du capitalisme, faiblesse politique relative d’une bourgeoisie 
tenue à un jeu d’alliances complexe selon qu’elle est davantage 
menacée par l’un ou l’autre de ses adversaires, « réaction > 
monarchiste (voire bonapartiste ou fasciste) ou prolétariat. 

La distinction, à l’intérieur du procès de régulation politico- 
juridique, des modes impératif et subjectif qui serait valable 
pour tout mode de production requiert donc d’être complétée 
par un examen de la dualité privé-public telle qu’elle ressort 
de chaque mode de production, telle qu’elle se développe, enfin, 
dans chaque formation sociale de ce mode de production. 

Une dernière question mérite examen pour qui veut rendre 
compte de la complexité de la structuration politico-juridique 
de la société. 

Que la régulation politico-juridique s’opère sur le mode 
impératif ou subjectif, on remarquera qu’elle est toujours « pres- 
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criptive ». Ce truisme serait superfétatoire s’il n’offrait l’occasion 
de prendre en compte la distinction entre rapports sociaux de 
production et rapports techniques de production. On sait que, 
dans le post-scriptum à son article de juin 1970, Louis Althusser 
a récusé la formule « division technique » du travail : 

« En vérité il n’y a pas, sauf dans l’idéologie de la classe 
dominante, de “ division technique ” du travail : toute division 
“ technique ”, toute organisation “ technique ” du travail est 
la forme et le masque d’une division et d’une organisation 
sociales ( = de classe) du travail 35 . » 

Le social informe donc ici le technique et rend impossible 
l’énoncé d’une quelconque rationalité technique « pure ». 
L’évidence antitechnocratique de la proposition de Louis Althus¬ 
ser ne doit pas cependant conduire à négliger, sous la forme 
sociale de l’agencement technique du procès de travail, la 
nécessité sociale de l’agencement technique du procès de travail. 
H convient, à cet égard, d’examiner la manière dont Marx 
traite des fonctions de direction et de contrôle de la production 
dans les sociétés de classes : 

« Le travail de surveillance et de direction apparaît néces¬ 
sairement toutes les fois que le procès de production immédiat 
prend la forme d’un procès socialement combiné, et qu’il n’est 
pas le travail isolé des producteurs indépendants. Mais il possède 
une double nature. D’une part, dans tous les travaux pour les¬ 
quels beaucoup d’individus coopèrent, la connexion générale 
et l’unité du procès s’expriment nécessairement dans une volonté 
directrice, dans des fonctions qui ne concernent pas les travaux 
partiels, mais l’activité globale de l’atelier, comme c’est le cas 
pour un chef d’orchestre. Il s’agit là d’un travail productif qui 
doit être accompli dans tout système combiné de production. 
D’autre part, ce travail de surveillance est nécessaire dans tous 
les modes de production qui reposent sur l’opposition entre 
l’ouvrier en tant que producteur direct et le propriétaire des 
moyens de production. Plus cette opposition est grande, plus 


35. L. Althusser, « Idéologie et Appareils idéologiques d’Etat », 
art. cité, p. 37. 
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important est le rôle que joue le travail de surveillance. Il atteint, 
par conséquent, son maximum dans le système esclavagiste. 
Mais elle est également indispensable en régime de production 
capitaliste, parce que le procès de production y est en même 
temps le procès de consommation de la force de travail par le 
capitaliste. De même que, dans les régimes despotiques, le travail 
de surveillance et l’immixtion générale du gouvernement com¬ 
prennent deux facteurs : aussi bien l’accomplissement des affaires 
communes liées à la nature même de toute communauté que les 
fonctions spécifiques issues de l’opposition entre gouvernement 
et masses populaires 3<5 . » 

Selon Marta Harnecker qui cite ce développement dans les 
Concepts élémentaires du matérialisme historique, le dualisme 
du contrôle exercé sur le procès de travail, contrôle requis 
par la combinaison de la division du travail aussi bien que par 
la nature des oppositions de classe nées des rapports de produc¬ 
tion, permettrait de penser sur un mode métonymique le dua¬ 
lisme technico-politique des fonctions étatiques : 

« La division technique du travail à l’intérieur de l’entreprise 
donne naissance à la fonction de surveillance et de direction 
qui a pour but de coordonner le travail d’ensemble. De la 
même manière, la division du travail social requiert un ensemble 
d’appareils institutionnels et de normes destiné à régler le 
fonctionnement d’ensemble de la société. Dans les deux cas, 
cette fonction d’organisation et de direction, fonction de type 
technico-administratif, est surdéterminée par les effets de la 
division de la société en classes 37 . » 

L’Etat, selon Marta Harnecker, se voit donc assigner une 
double fonction : l’une technico-administrative, l’autre de domi¬ 
nation politique, la seconde surdéterminant la première ; l’une, 
« organisatrice », inhérente à toute société connaissant un 
minimum de division du travail social, l’autre de domination, 
n’apparaissant qu’avec la division de la société en classes oppo- 


36. Marx. Le Capital, livre 3, t. 2, p. 48-49. 

37. M. Harnecker, Les Concepts élémentaires du matérialisme histo¬ 
rique, Editions Complexe, Bruxelles, 1974, p. 101-102. 
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sées. Sans doute ce schéma demanderait-il à être vérifié et le 
dualisme des fonctions technique et politique mieux théorisé. 
Sous réserve d’un pareil examen, il offre l’avantage de prêter 
un fondement à une théorie de l’idéologie technocratique ainsi 
qu’à une théorie du dépérissement du droit. 

L’antédiluvienne idéologie technocratique à laquelle Platon 
dans Les Lois et La République aurait donné ses premières 
lettres de noblesse ne résulterait pas en effet d’un complot des 
savants ou de la complexité des sociétés contemporaines, mais 
du recouvrement d’une fonction de domination par la fonction 
technico-administrative inhérente à toute division du travail 
social ; tout comme, dans la sphère économique, les rapports 
de circulation, eux aussi antédiluviens, sont aptes à recouvrir 
les rapports de production. 

Par ailleurs, ce schéma bifonctionnel autorise une théorie du 
dépérissement de l’Etat, entendue comme extinction de l’Etat 
de la domination de classe et réduction de l’organisation poli¬ 
tique à « l’administration des choses » : « Le gouvernement 
des personnes fait place à l’administration des choses et à la 
direction des opérations de production. L’Etat n’est pas “ aboli ”, 
il s’éteint 38 . > D’une théorie du dépérissement de l’Etat ne 
peut-on inférer une théorie du dépérissement du droit mais aussi 
une théorie de son maintien ? Cette proposition paradoxale se 
soutient en effet dans la perspective léniniste elle-même : l’Etat 
de la domination de classe dépérit à mesure que les antagonismes 
de classes et les classes elles-mêmes s’éteignent ; l’Etat garant de 
la forme sujet de droit dépérit à mesure que la planification se 
substitue à la régulation marchande ; mais l’Etat demeure dans 
ses fonctions de coordonnateur-producteur collectif. La régu¬ 
lation juridique dépérirait donc dans son mode impératif et 
subjectif pour demeurer dans son mode prescriptif ou organi¬ 
sationnel 39 . A ce titre, la question de Monique et Roland Weyl 


38. Engels, cité par Lénine, in L’Etat et la Révolution, Gonthier, Paris, 
1964, p. 20. 

39. L’énoncé de cette loi tendancielle ne laissant pas ignorer que les 
classes ne disparaissent pas spontanément à la suite de la révolution 
du politico-juridique ; que les conflits individuels et collectifs dans une 
société où les classes tendent à s’éteindre réclament encore une codifi¬ 
cation des pratiques sociales; que l’échange d’équivalents de la forme 
sujet qu’il supporte perdure tant que l’abondance ne permet pas de 
satisfaire chacun selon ses besoins. 
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mérite d’être retenue : la légalité socialiste, destinée non à assu¬ 
rer une domination de classe ou une organisation autoritaire 
de la société mais à promouvoir la délibération et l’action des 
citoyens, « n’ouvre-t-elle pas la perspective d’une survivance du 
droit à l’Etat dans la société communiste 40 ? ». 

Abandonnant provisoirement cette problématique, il nous 
suffira de retenir que 1’ « utopie » communiste comme l’examen 
des origines de l’Etat obligent à considérer la régulation juridique 
des rapports sociaux dans son rapport à une régulation « techni¬ 
que » qu’elle inclut et surdétermine. 

Au total, il apparaîtrait donc que la régulation politico- 
juridique : 

1. serait toujours déjà prescriptive, 

2. se développerait à raison de la reproduction de rapports 
de production inégalitaires selon un mode impératif qui 

— surdéterminerait la fonction prescriptive initiale, 

— assignerait ses limites au mode subjectif. 

Cette prise en compte des différents modes dans lesquels 
s’accomplit la régulation politico-juridique ainsi que l’examen 
des rapports que ces modes entretiennent entre eux autoriseraient 
le dépassement et l’enrichissement d’une critique du droit défail¬ 
lante lorsqu’elle réduit le droit à ses déterminations matérielles 
(économisme), d’urne part, lorsqu’elle réduit la forme juridique 
à la forme sujet de droit (juridisme), d’autre part. Cette double 
défaillance trouve à s’expliquer par le statut privilégié que 
l’économie et le droit bourgeois réservent au sujet libre-échan- 
giste, privilège dont la critique marxiste a su dénoncer les pré¬ 
tendus fondements philosophiques sans toujours atteindre le 
privilège lui-même : la reconnaissance du caractère médiateur 
de la circulation dans le procès de reproduction des conditions 
de la production semble, en effet, conférer au sujet de droit 
bourgeois son statut réel ; or ce statut n’est encore que phéno¬ 
ménal. Le moment de la circulation, ce terreau de l’égalité et 
de la liberté bourgeoises, n’est pas le tout du procès bourgeois 
d’accumulation du capital. Seule une théorie du tout capitaliste 


40. M. et R. Weyl, Révolution et Perspectives du droit, Editions so¬ 
ciales, Paris, 1974, p. 77. 



permettra de développer une théorie de la régulation juridique 
qui ne soit pas absorbée par le seul moment de la circulation, 
qui ne se résolve pas dans les seules propriétés que la circulation 
confère à l’individu « nu ». Penser les conditions et les limites 
de la circulation afin de penser les conditions et ces limites de 
la forme sujet de droit ; rendre pensable, dès lors, l’unité contra¬ 
riée des modes de la régulation juridique bourgeoise : tels sont, 
nous semble-t-il, les préalables et les tâches de la recherche 
marxiste dans le champ juridique. 

* 

En définitive, les deux niveaux que nous avons distingués ne 
valent qu’à être conjugués. Leurs perspectives se complètent et 
c’est seulement en les joignant que nous pouvons éviter de 
restituer des descriptions positives des divers états du droit 
assortis de préalables historico-économiques qui ne seraient 
que des précautions obligées. La mise en forme juridique et 
politique des données économiques de l’histoire ne se fait 
que dans un entrelacs d’enjeux qui exige des analyses tota¬ 
lisantes. 

Avant de partir en quête des situations historiques suscitant 
les règles juridiques, une remarque s’impose qui pourrait servir 
de conclusion à cet article et d’introduction à notre tâche. Le 
problème du dépassement du droit, question majeure et délicate, 
ne peut être entrevu actuellement que de manière dogmatique 
par une jonglerie conceptuelle, et nous n’avons pas à décrire 
abstraitement ce nouvel éden. 

« Le communisme n’est pour nous ni un “ état ” qui doit 
être créé ni un “ idéal ” sur lequel la réalité devra se régler. 
Nous appelons communisme le mouvement réel qui abolit 
l’état actuel. Les conditions de ce mouvement résultent des 
prémisses actuellement existantes * 1 . » 

Cette phrase de Marx condamne les pronostics syllogistiques 
sur la fin du droit (droit-classes ; non-classes - non-droit) ; pour 
nous, il suffit de déceler et de dévoiler ces craquements actuels 


41. Marx, L'Idéologie allemande, op. cit., p. 64. 


40 



marx et la question du droit 


de l’édifice juridique, ces lacunes d’un savoir devenu aujourd’hui 
incapable de se reconnaître comme système, si ce n’est au 
prix de replâtrages conjoncturels et insatisfaisants. Nous ne 
voulons pas dire par là que le droit dépérit sous nos yeux dans 
la société bourgeoise déclinante, mais seulement que la bour¬ 
geoisie devient de plus en plus incapable d’assumer sa propre 
légalité et de l’asseoir sur ses propres principes. 

Il est également une autre voie pour traiter de ce dépérisse¬ 
ment sans sombrer dans des constructions utopiques qui ne 
deviennent que des repoussoirs de la pratique : celle qui consiste 
à nous poser le problème de l’émergence des règles juridiques 
dans l’histoire. Nous voilà dans l’anthropologie. Engels a posé 
le problème avec les moyens intellectuels de son temps ; à nous 
de poursuivre non pas pour trouver et localiser historiquement 
cette origine et repartir dans une vaine quête de l’état, mais 
pour enrichir la position du problème. Déjà Marcel Mauss 
souhaitait que les ethnologues soient bons juristes formés au 
droit romain 42 ; nous restons convaincus que, dans la cité 
scientifique, les juristes ont leur place et doivent la revendiquer. 
L’humanisme marxiste, qui exige que cesse pour l’homme l’exis¬ 
tence juridique, ne peut chercher ses conditions de réalisation 
que grâce à l’effort conjugué de l’ensemble des sciences humaines. 
Le droit, l’Etat ne sont pas des questions à part, ils sont même, 
semble-t-il, le lieu du rassemblement des problèmes sociaux, 
étant leur occultation ; il est pour le moins curieux que cette 
dénégation que la sociologie fait n’attire pas l’attention de la 
sociologie elle-même, de même qu’il est paradoxal que l’étude 
des sociétés sans écriture, longtemps considérées comme infé¬ 
rieures en partie à cause de leur absence (apparente) de struc¬ 
ture politique explicite, n’engage pas plus la recherche sur le 
terrain du droit. 


42. M. Mauss, op. cit., p. 185. 
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II 


Le droit bourgeois en dépassement 




Le droit n’est pas une catégorie éternelle et mystérieuse, un 
mode anhistorique de régulation sociale, ainsi que voudrait le 
faire croire l’adage ubi societas, ibi jus livré aux étudiants dès 
leur entrée dans les unités d’enseignement juridique pour garnir 
leur bagage « scientifique ». La constitution, les traits spéci¬ 
fiques et la fonction du droit semblent bien être liés à un certain 
type d’organisation sociale, être déterminés selon des modalités 
complexes par les rapports de production. Dès lors, si le droit 
positif français entretient une relation subtile mais nécessaire 
avec le mode de production capitaliste qui domine dans la 
formation sociale française et avec son mode de domination, 
son dépassement ne peut résulter que d’une rupture avec le 
capitalisme, ouvrant une transition vers l’édification d’une société 
sans classes. Rupture qui ne peut elle-même procéder que d’un 
renversement décisif du rapport des forces dans le champ de la 
lutte des classes, au profit de la classe ouvrière et de ses alliés. 

La perspective du dépérissement de l’Etat et du droit dans 
la société communiste vers laquelle devrait engager la révolution 
mettant à bas le pouvoir capitaliste appartient assurément au 
fonds classique du matérialisme historique depuis Marx, et 
surtout d’ailleurs Engels, beaucoup plus net que son ami dans 
Les Origines de la famille, de la propriété et de l’Etat et dans 
YAnti-Dühring 1 . Mais est-ce aux dépens du droit bourgeois, 
analysé comme avatar ultime et le plus sophistiqué de la régu¬ 
lation juridique, que doit se réaliser ce dépassement ? Autrement 
dit, la forme juridique elle-même, est-elle destinée à s’éteindre 
avec le droit bourgeois ? Ou, au contraire, le droit bourgeois 


1. Gérard Lyon-Caen, « Mise au point sur le dépérissement de l’Etat », 
Archives de philosophie du droit , VIII, 1963, p. 115; K. Stoyanovitch, 
« La Théorie marxiste du dépérissement de l’Etat et du droit », ibid., 
p. 125. 
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n’appelle-t-il pas à sa succession un droit socialiste, essentiel¬ 
lement différent du précédent, à naître de la révolution proléta¬ 
rienne pour fonctionner pendant une transition plus ou moins 
longue et s’éteindre naturellement avec la réalisation idyllique 
du communisme ? 

C’est la première réponse que l’on découvre implicitement 
dans l’œuvre marxienne. On sait que Marx estimait, dans ses 
Gloses marginales au programme du Parti ouvrier allemand, 
que la conquête révolutionnaire du pouvoir d’Etat par la classe 
ouvrière ne ferait qu’ouvrir une certaine période de dictature 
du prolétariat, pendant laquelle les rapports sociaux demeure¬ 
raient nécessairement enfermés dans « l’horizon borné du 
droit bourgeois », susceptible d’être dépassé seulement « dans 
une phase supérieure de la société communiste 2 ». Par ailleurs, 
Pasukanis, attaché s’il en fut à la perspective du dépérissement 
de l’Etat et du droit — jusqu’à y perdre probablement son 
crédit d’abord, sa vie ensuite —, n’a pas manqué de souligner 
et d’expliquer théoriquement la survivance de la forme juri¬ 
dique bourgeoise dans le jeune Etat soviétique et la possibilité 
de son maintien jusqu’à l’éradication des rapports marchands, 
pronostiquée, avec la mort de l’Etat, pour un lointain avenir. 
Le théoricien soviétique précisait toutefois que cette forme 
juridique de la période de transition ne contenait plus « les 
possibilités illimitées qui s’offrirent à elle dans la société bour¬ 
geoise capitaliste à ses débuts » et qu’elle n’enfermait que 
temporairement dans son horizon borné, en n’existant « que 
pour s’épuiser définitivement 3 ». 

Prophétie hasardeuse, profession de foi aventuriste 4 ? Dans 
les différents pays où l’édification du socialisme puis du commu¬ 
nisme est censée entreprise selon les enseignements du marxisme- 
léninisme, la forme juridique s’est développée bon train (sous 


2. Critique des programmes de Gotha et d’Erfurt, Editions sociales, 
1972, p. 32. 

3. La Théorie générale du droit et le Marxisme, op. cit,, p. 119-121. 

4. Le doyen Carbonnier, qui joue à « lire dans Marx le pasteur 
luthérien qu’il aurait pu devenir sans effort excessif de la destinée » 
(préface de l’ouvrage de S. Dalligny, cité infra), opine, avec une malice 
que les marxistes austères jugeront iconoclaste, que « Marx paraît avoir 
retrouvé dans son fonds théologique un peu de l’idée de Luther que, 
du droit et des juristes, rien de bon ne peut sortir » ( Sociologie juridique, 
coll. « U », Armand Colin, 1972, p. 75). 
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réserve peut-être de la Chine maoïste), mais effort est fait pour 
souligner la spécificité de ce droit socialiste appelé à précéder 
et à préparer le dépassement du droit 5 6 . Promise encore à de 
beaux jours, la « légalité socialiste » invalide la thèse présentant 
le droit bourgeois comme la réalisation achevée de la forme 
juridique et l’ultime version de la régulation juridique. D’autant 
plus que des auteurs se réclamant avec force du marxisme insis¬ 
tent pour ne pas étendre la perspective du dépérissement de 
l’Etat au droit, et y substituent l’hypothèse du maintien du droit, 
mais d’un droit non contraignant, corrélatif au dépérissement 
de l’Etat 6 . Autant dire que la spécificité de ce « droit désoli¬ 
darisé du capitalisme » se trouverait par là singulièrement 
marquée, que le droit bourgeois ne constituerait assurément pas 
le stade suprême de la juridicité et qu’enfin il faudrait cesser 
de voir dans le dépassement du droit bourgeois la fin de tout 
droit. 

A cela certains répondront sans doute que le droit dit « socia¬ 
liste » n’est qu’un droit bourgeois travesti dans les sociétés où 
la construction du socialisme a, en réalité, tourné court, où le 
prolétariat n’est pas classe dominante mais dominée et où 
l’Etat se renforce plus qu’il ne dépérit 7 . 

Le débat, excessivement grave et passionnel, est contemporain 
des premières dissidences en U. R. S. S., et la virulence des 
affrontements auxquels il donne lieu n’a aucune raison de 
s’atténuer, surtout entre des courants qui prétendent également 
pratiquer le marxisme. Notre ambition n’est certes pas de le 


5. Sur le « droit socialiste » des pays de l’Est, nous renvoyons à 
l’exposé d’un auteur peu suspect d’antimarxisme, Robert Charvin ( Les 
Etats socialistes européens, Dalloz, 1975, n os 72 et s.). 

6. Monique et Roland Weyl, La Part du droit dans la réalité et dans 
l’action, Editions sociales, 1968, p. 252 et s. Comparer avec le curieux 
ouvrage de Suzanne Daixigny, Essai sur les principes d’un droit civil 
socialiste, L.G.D.J., 1976, qui, dans une conception essentialiste du droit 
qui nous paraît, malgré les références de l’auteur, aux antipodes du 
matérialisme, soutient (entre autres choses discutables) que, si le droit 
civil est destiné à dépérir, comme tout droit, il disparaîtra en dernier 
lieu, en tout cas après le droit public, parce qu’il « se définit » par la 
procédure de l’accord (?), alors que le droit public est « essentiellement 
contraignant » (p. 67 et s.). 

7. J.-M. Vincent, « Droit naturel et Marxisme moderne », Archives 
de philosophie du droit, X, 1965, p. 65 (ainsi que le texte de présentation 
de l'ouvrage précité de Pasukanis, p. 6). 
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trancher à partir de la question du droit, et nous ne pouvons 
qu’avancer une hypothèse peu contestable : la conquête du 
pouvoir politique par la classe ouvrière et ses alliés pour la 
construction du socialisme est la condition nécessaire du dépas¬ 
sement du droit bourgeois, même si elle n’en est pas aussi la 
condition suffisante. 

Au demeurant, le dépassement de la forme juridique bour¬ 
geoise qui domine aujourd’hui n’est pas seulement une perspec¬ 
tive lointaine, voire aléatoire. Nous devons nous demander, en 
effet, si le droit bourgeois ne recèle pas en son sein les prémisses 
patentes de son dépassement, les stigmates de sa dégénérescence. 
Mue par la lutte des classes, la révolution socialiste est moins, 
en effet, réalisation d’un idéal que libération d’éléments d’une 
société nouvelle contenus dans la société capitaliste développée : 
« La classe ouvrière n’espérait pas des miracles de la Commune. 
Elle n’a pas d’utopies toutes faites à introduire par décret du 
peuple [...]. Elle n’a pas à réaliser d’idéal mais seulement à 
libérer les éléments de la société nouvelle que porte dans ses 
flancs la vieille société bourgeoise qui s’effondre 8 . » 

De fait, il semble que le développement des forces productives, 
d’une part, la croissance d’une classe ouvrière consciente et 
organisée, d’autre part, qui constituent la trame réelle de l’his¬ 
toire contradictoire de la formation sociale capitaliste, non 
seulement créent les conditions matérielles et politiques de la 
chute du capitalisme, mais encore déterminent des altérations 
significatives du modèle juridique bourgeois. Il ne s’agit pas de 
simples « figures de la modernité » directement destinées à sur¬ 
monter les défaillances du système, mais d’éléments du système 
juridique ou de pratiques touchant à la régulation juridique, qui 
paraissent contrarier la forme juridique bourgeoise et constituer 
les signes avant-coureurs de son dépassement, même si celui-ci 
ne peut devenir effectif qu’avec la révolution socialiste. Ces 
aspects, toujours plus nombreux et plus nets, de la forme, du 
contenu et du fonctionnement du droit de notre société révèlent 
que les conditions socio-historiques de son dépassement sont 
en bonne voie de réunion. 

C’est de plusieurs manières, liées bien sûr les unes aux autres, 
que se trouve aujourd’hui mise à mal cette « vision juridique du 


8. K. Marx, La Guerre civile en France, Editions sociales, 1975, p. 68. 
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monde t> dans laquelle Engels voyait la vision classique de la 
bourgeoisie 

Notre droit est en quelque sorte contraint d’avouer qu’il est 
réellement travaillé par la lutte des classes et, plus généralement, 
les conflits de classes qui se manifestent tant dans son contenu 
que dans sa forme. Cet aveu s’accompagne d’une « politisation » 
qui est un des aspects majeurs du déclin du droit bourgeois. 
Déclin d’autant plus net que l’on observe, actuellement plus 
que par le passé, des pratiques qui portent le fer au cœur de 
la construction juridique des rapports sociaux et créent ou 
manifestent une véritable crise du droit, tant dans sa fonction 
pratique d’information effective de ces rapports que dans sa 
fonction idéologique qui consiste à en produire et répandre 
une représentation illusoire. 


1. Le droit travaillé par les oppositions de classes 


Le droit de la société capitaliste n’est évidemment pas la 
pure et simple expression de la volonté de la classe dominante. 
Il n’est pas non plus le simple reflet des rapports économiques, 
ainsi qu’une conception simpliste des rapports entre infrastruc¬ 
ture et superstructure pourrait le laisser croire 9 10 . Au contraire, 
il remplit une fonction essentielle dans l’instauration et le fonc¬ 
tionnement des rapports de production, fonction autrement 
importante qu’une banale « action en retour » d’une super¬ 
structure sur l’infrastructure que concéderait naïvement une 
théorie du « droit-reflet ». En même temps, l’autonomie carac¬ 
téristique du droit moderne et les nécessités de sa fonction idéo¬ 
logique l’instituent en médiation spécifique entre les classes. 
Ainsi que l’explique clairement Edward P. Thompson : 

« La condition essentielle de l’efficacité du droit, dans sa 
fonction idéologique, est qu’il apparaisse comme indépendant 
de manipulations grossières et semble juste. Il ne peut pas 


9. Socialisme des juristes, in Marx et Engels, Sur la religion — Textes 
choisis. Editions sociales, 1960, p. 264. Rappr. Toumanov, Pensée juridique 
bourgeoise contemporaine. Editions du Progrès, Moscou, p. 49 et s. 

10. Michel Miaille, Une introduction critique au droit, Maspero, 1976, 
p. 79 et s. 
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apparaître comme tel sans maintenir sa propre logique et ses 
propres critères d’équité et même sans parfois être réellement 
juste. En outre, il est rare qu’une idéologie dominante puisse 
être rejetée comme une simple hypocrisie : même les groupes 
dominants éprouvent le besoin de légitimer leur pouvoir, de 
moraliser leur fonction, de se donner d’eux-mêmes l’image de 
gouvernants utiles et justes » 

Ce droit, qui en dernière analyse la sert, dresse certains 
obstacles à l’exploitation sans fin de la classe dominante : c’est 
la différence tangible, ajoute le même auteur, « entre le pouvoir 
arbitraire extra-légal et le règne du droit 12 ». 


1. Avec les impératifs de protection de la marchandise-force 
de travail (la poule aux œufs d’or du capital) qui incombent à 
l’Etat en tant que gestionnaire de la force de travail 13 , ces 
données ont indubitablement joué un rôle dans la genèse des 
premières « lois sociales », par le truchement des courants 
réformateurs du xix” siècle. Mais la croissance du prolétariat, 
l’extension de son rôle dans le développement économique, son 
organisation, ses luttes, ont sonné l’heure des conquêtes sociales 
traduites par des modifications du droit positif. Depuis la 
Commune de Paris, qui en France a marqué de manière déter- 


11. « Le droit comme médiation spécifique et comme terrain d’opposi¬ 
tion de classes », extrait de Whigs and Hunters, publié en annexe de 
« Modes de domination et Révolution en Angleterre », Actes de la 
recherche en sciences sociales, juin 1976, p. 138-139. 

12. Ibid. Dans le même sens, voir Dominique Charvet (« Crise de la 
justice, Crise de la loi, Crise de l’Etat », in La Crise de l’Etat, sous 
la direction de N. Poulantzas, P.U.F., 1976, p. 261) qui écrit notam¬ 
ment : « Cependant, même si aujourd’hui nous sommes tentés d’interpréter 
ce moment [la révolution de 89 et la naissance de la légalité] dans une 
cohérence qui serait celle de la classe dominante, force est de constater 
que le produit de cette période ne le fut pas autant, en tout cas ne le 
fut pas monolithiquement. En effet, la loi, si elle est victoire sur l’arbi¬ 
traire royal, est une victoire partagée, car aussi bien l’on aurait pu 
imaginer que soit proclamé à sa place l’arbitraire bourgeois. Il ne put 
sans doute en être ainsi et, sauf quelques traces, l’impérialisme de la 
nouvelle classe dominante, celle des propriétaires, n’est pas institué 
crûment » (p. 277). 

13. Suzanne de Brunhoff, Etat et Capital, coll. « Intervention en 
économie politique », P. U. G.-Maspero, 1976. 
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minante les rapports entre classes, toute l’histoire de ce que l’on 
appelle désormais le « droit social », et d’abord du droit du 
travail, est ostensiblement marquée par les luttes de la classe 
ouvrière 14 . L’ensemble des auteurs spécialisés, ou presque, et 
même les plus réservés à l’égard de la lecture marxiste de 
l’histoire, ne peuvent plus celer que cette lutte des classes est 
le principal moteur d’extension et d’enrichissement du droit du 
travail. 

La notoriété du phénomène de détermination souvent très 
immédiate du contenu du droit par les luttes sociales ou les 
luttes politiques rapportables à l’inéluctable confrontation des 
deux classes fondamentales (1936, 1945, 1968) ne porte tout 
de même pas un coup mortel à l’idéologie juridique bourgeoise, 
qui assimile et réinvestit à merveille cette nouvelle donnée du 
rapport des masses populaires au droit. Le propos est familier : 
le droit social, essentiellement protecteur des économiquement 
faibles en général et des prolétaires en particulier, atteste la 
capacité du capitalisme de se réformer — grâce à l’opulence 
qu’il sait seul engendrer — et du droit « bourgeois » à se 
dépasser pour se rapprocher de l’idéal de justice. La réforme 
progressive de la société par un droit efficace pourfendeur 
des inégalités dispenserait de bouleversements révolutionnaires 
auxquels tout le monde aurait à perdre, à commencer par ceux 
qui ne sont plus véritablement des prolétaires puisqu’ils ont 
déjà perdu leurs chaînes ! La mystification ainsi répandue doit 
être dénoncée par le rappel incessant, d’une part, du rôle 
déterminant de la lutte sociale et politique dans les améliorations 
du droit favorables aux travailleurs, d’autre part de cette vérité 
trop volontiers méconnue que le droit du travail est d’abord 
réglementation assignant à chacun son rôle, créant les condi¬ 
tions de l’achat et de l’exploitation de la force de travail et 
garantissant par des institutions et règles juridiques propres 
l’appropriation privative réelle des moyens de production 15 . 


14. Voir les « Eléments d’histoire sociale », in J. Fournier et 
N. Questiaux, Traité du social, Dalloz, 1976, p. 9 et s. 

15. Pouvoirs du chef d’entreprise, subordination du salarié dans le 
cadre du contrat de travail, irresponsabilité patronale, etc., car le droit 
de propriété et les pouvoirs du propriétaire sont obstinément absents du 
langage du droit du travail, alors qu’ils fondent rationnellement nombre 
de ses règles. 
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D’une façon plus générale, on ne soulignera jamais assez que 
le moyen/forme de l’appropriation privative des biens — le 
droit de propriété de l’article 544 du Code civil — est très loin 
d’être aussi altéré par le droit contemporain que les juristes se 
plaisent à le dire 10 , et que la « fonction sociale » assignée par 
certains juristes aux droits subjectifs, ou redoutée par eux, 
est loin de s’imposer en droit positif I7 . Tout cela est affaire de 
lutte idéologique. 

Mais on ne peut soutenir pour autant que les conquêtes 
sociales inscrites dans les normes juridiques n’ont pas induit 
des mutations significatives du droit, c’est-à-dire l’apparition 
d’éléments hétérogènes, prémisses de son dépassement, parce 
qu’exemplaires d’un type de réglementation juridique proba¬ 
blement appelé à se développer dans une période de transition 
vers le socialisme. 

« L’ensemble du système juridique moderne est structuré par 
référence, comme principe externe d’organisation, à des agents 
de production en tant qu’ “ individus nus Ceux-ci apparaissent 
comme le principe d’organisation d’un univers de normes abs¬ 
traites, générales, formelles et strictement réglementarisées qui ré¬ 
gissent leurs rapports sociaux, ces caractères des structures systé¬ 
matiques axiomatisées du droit moderne ayant comme point de 
référence une “ atomisation ” et “ individualisation ” spéci¬ 
fiques des agents de production I8 . » Encore que le Code civil, 
pièce maîtresse du droit moderne initial et « règle du jeu dans 
la paix bourgeoise », ait institué et distribué des statuts et des 
rôles différents 19 , on peut dire qu’il correspondait bien à cette 
caractérisation du mode de production capitaliste. Or voici 
qu’avec le droit du travail apparaissent de nouveaux jeux, de 
nouveaux rôles de plus en plus abondamment réglementés et de 
nouveaux joueurs sur la scène juridique. Ces règles mettent 
en présence des partenaires dotés de statuts très différents 


16. Voir la mise au point de J. Carbonnier, « Le Droit de propriété 
depuis 1914 », Flexible Droit, 3' éd., L.G.D.J., 1976, p. 189 et s. 

17. Antoine Pirovano, « La Fonction sociale des droits : réflexion sur 
le destin des théories de losserand », Rec. Dalloz, 1972, Chronique p. 69. 

18. Ni cos Poulantzas, « A propos de la théorie marxiste du droit », 
Archives de philosophie du droit, XII, 1967, p. 161. 

Voir également M. Mr aille, Une introduction..., op. cit., p. 109. 

19. André Jean Arnaud, Essai d’analyse structurale du Code civil, 
L.G.D.J., 1973. 
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(l’employeur, le salarié, le syndicat, etc.), et les statuts juridi¬ 
ques des travailleurs sont eux-mêmes de plus en plus différenciés, 
tant par l’effet de la réglementation légiférée que de la produc¬ 
tion conventionnelle du droit. Tout en demeurant norme, c’est-à- 
dire modèle de référence, de jugement et de construction pour 
un nombre indéterminé de situations concrètes, la règle de 
droit présente, dans ce secteur du droit bourgeois (mais dans 
d’autres aussi), un caractère de moindre généralité et n’a plus 
toujours ce « haut niveau d’abstraction » lié au principe de 
l’égalité formelle des sujets de droit. 

Par ailleurs, le droit du travail est le lieu privilégié d’émer¬ 
gence du sujet collectif — qui est plus que la simple personnalité 
morale — propre à restreindre l’état d’atomisation des agents 
de production. L’organisation collective des travailleurs est 
admise au jeu du droit, mais par là même le « travailleur nu » 
ne se présente plus tout à fait seul sur le marché du travail, et 
les conditions d’achat de la force de travail par les détenteurs 
des moyens de production sont pour partie (variable) fixées par 
la négociation (elle-même régie par le droit) qui entretient un 
rapport « dialectique » avec le conflit que les normes juridiques 
tentent également de saisir et d’organiser, puisque saisir ces 
conflits aux causes irréductibles dans l’ordre capitaliste est 
aussi façon d’assurer l’unité de la société civile et de masquer 
ses contradictions ! Qu’elles soient expressément installées dans 
le droit n’est pas seulement aveu d’impuissance du droit mais 
également intégration du phénomène dans l’ordre naturel des 
choses, et réduction des luttes au rang de simples incidents de 
parcours. 

Résumons : émergence du sujet collectif ; institution d’un jeu 
où les sujets de droit-joueurs ont des statuts non seulement très 
différents, mais expressément inégalitaires ; appréhension comme 
objets de réglementation de conflits non juridiques, c’est-à-dire 
ne touchant pas à l’application de la règle de droit et donc 
essentiellement différents du procès. Voilà des éléments qui 
semblent réaliser une sorte de « subversion » de la forme juridi¬ 
que bourgeoise dont le Code civil constituait le prototype. Mais il 
ne faut pas se méprendre ni sur la signification du phénomène 
ni sur son ampleur. 

D’abord, ce que l’on constate dans le droit du travail n’autorise 
certainement pas à prétendre que le droit bourgeois a radicale- 
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ment changé, au point de ne plus mériter ce qualificatif. Parce 
qu’il n’est qu’un secteur de l’ordre juridique français. Parce 
que, s’il est volontiers dit « progressiste », il ne faut pas 
comprendre par là qu’il est, ou peut être, le vecteur d’un 
passage progressif et indolore à un nouveau mode de produc¬ 
tion : s’il est progressiste, c’est parce qu’il est le lieu principal 
d’apparition de formes et catégories juridiques appelées sans 
doute à connaître un vaste essor dans une phase de transition 
vers le socialisme. Mais, pris globalement, ce droit du travail, 
dont les bases traditionnelles — propriété, contrat individuel 
de travail caractérisé par le lien de subordination et le procédé 
du salaire — demeurent, constitue en fin de compte un droit 
propre à une formation sociale dominée par le mode de produc¬ 
tion capitaliste : c’est lui principalement qui crée les cadres et 
les conditions de l’achat de la force de travail par le capitaliste 
et d’extorsion de la plus-value. Il est même, qui plus est, devenu 
un paramètre de la concurrence entre les entreprises, et le souci 
d’assurer les conditions d’une concurrence loyale est même 
l’une des causes du développement du droit social international ! 

Par ailleurs, le droit du travail est le principal mais non 
l’unique siège de l’impact des contradictions de classes en 
général et de la lutte entre classes ouvrière et bourgeoise en 
particulier, sur les modalités et le contenu de la régulation 
sociale juridique. Tout droit est lié à la division de la société en 
classes puisqu’il est, spécifiquement, mode de régulation sociale 
par l’Etat, et que l’apparition de l’Etat, sa séparation de la 
société civile sont le résultat de cette division et les conditions 
de sa pérennisation. 

Le droit public, en tant que droit organisant juridiquement 
l’Etat, présente donc éminemment ce caractère. Il est alors 
possible de repérer avec précision, outre cette fonction globale 
congénitale de l’Etat et donc du droit public, les pans de ce 
droit immédiatement marqués par les luttes de classes. 

Le développement des forces productives accentue la divi¬ 
sion sociale du travail et infléchit l’ensemble des rapports 
sociaux. La réalisation des grandes opérations d’aménagement 
et d’urbanisme requiert un ensemble complexe d’interventions 
dont l’échec montre d’ailleurs qu’elle n’est possible que si 
l’on échappe à l’anarchie et au gaspillage inhérents aux rap¬ 
ports capitalistes. De même les besoins des hommes ne se 
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réduisent plus à des besoins purement individuels : pour repren¬ 
dre l’expression de Marx, on passe de l’individu morcelé à 
l’individu intégral. De l’intérêt général administratif traditionnel, 
on passe à la notion d’intérêts communs ; c’est ainsi par 
exemple que les préoccupations de cadre de vie, de protection 
de la nature et de l’environnement mis en cause par la politique 
d’aménagement du territoire des monopoles manifestent la 
prise de conscience que l’exploitation ne s’arrête pas à la porte 
de l’entreprise. 

Cependant, à la différence de l’intérêt général, discrétion¬ 
nairement défini par l’Etat, les intérêts communs ne peuvent 
s’exprimer et être mis en oeuvre que suivant un processus 
démocratique, par l’ensemble des institutions du corps social. 
On trouve le reflet — bien édulcoré — de cette préoccupation 
dans les bavardages actuels sur la « participation »... Le 
principe, fondamentalement antimonopoliste, de l’égalité devant 
la loi trouve alors, dans ce contexte, sa véritable signification. 
Enfin, de l’Etat « monstre froid », totalement coupé du peuple, 
on passe à la recherche d’une organisation sociale supérieure, 
celle de l’autogestion (ou du self government), non pas seule¬ 
ment confinée à l’échelle locale, mais étendue à la nation tout 
entière. Dans ce domaine aussi, certains termes, certaines 
institutions, dévoyées, déformées, traduisent comme un loin¬ 
tain écho, cette revendication : l’appel à la « décentralisation », 
les références à la politique contractuelle... 

Tel un kaléidoscope, le droit public actuel reflète tout cela : 
il contient les survivances de la société libérale bourgeoise qui 
lui servent encore de paravent ; mais il consacre essentiellement 
les rapports monopolistes qui gangrènent l’ensemble des insti¬ 
tutions démocratiques bourgeoises ; enfin, il laisse percer cer¬ 
taines formes d’organisation supérieure de la société que, bien 
entendu, il utilise à ses fins. 

Il en va de même pour le droit commercial, « droit des 
institutions spécifiques au régime économique capitaliste 20 », 
qui est de la même manière constitué par le « heurt constant 
des intérêts nés de la conjoncture économique 21 ». Son étude 


20. G. Lyon-Caen, « Contribution à la recherche d’une définition du 
droit commercial », Revue trimestrielle de droit commercial, 1949, p. 537. 

21. Ibid., p. 538. 
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doit « résolument être abordée en mettant en lumière les luttes 
d’intérêts, les contradictions au sein du régime économique. Ces 
luttes d’intérêts façonnent les institutions, font les règles juri¬ 
diques, les compromis plus ou moins durables 22 ». 

Autrement dit, le droit commercial, créant les conditions 
juridiques de la concurrence et, par là même, de la concen¬ 
tration des unités de production au détriment des plus faibles 
d’entre elles, est le produit et l’enjeu des oppositions internes à 
la bourgeoisie. Il en porte l’empreinte tout en y apportant 
certaines limites dans l’intérêt bien compris de la classe domi¬ 
nante et de son hégémonie. 

Deux textes peuvent illustrer ce propos : la loi du 27 décem¬ 
bre 1973, dite loi d’orientation du commerce et de l’artisanat 
(la « loi Royer »), et la loi du 19 juillet 1977 relative au 
contrôle de la concentration économique et à la répression des 
ententes illicites et des abus de position dominante. 

La « loi Royer », véritable « fourre-tout » législatif, com¬ 
porte des dispositions qui viennent en apparence limiter les 
abus les plus criants des unités de production et de distribution 
les plus importantes en se donnant pour objectif la restauration 
d’une concurrence véritable. Une telle analyse est pourtant 
erronée. Contrairement à ce qui a été affirmé, elle ne vise pas 
primordialement à protéger les « petits commerçants », mais 
bien plutôt à limiter certains abus, non pas dans leur intérêt 
mais dans celui bien compris de la classe dominante. Le groupe 
dominant éprouve le besoin, pour perpétuer sa domination, 
d’éliminer certains abus parmi les plus choquants, de se mora¬ 
liser en quelque sorte 23 . Le droit commercial, droit de classe, 
en ce sens qu’il organise des institutions que seul le régime 
capitaliste peut produire, ne se présente donc pas comme un 
ensemble monolithique, à l’abri des contradictions de classes. 

Les mêmes oppositions internes à la classe dominante expli¬ 
quent sans aucun doute les incertitudes en forme de valse- 
hésitation de toute la réglementation tant française que commu¬ 
nautaire en matière de concurrence. 


22. Ibid., p. 538. 

23. Il faut cependant nuancer l’analyse, car il est indéniable que la 
loi Royer poursuit un but ouvertement politique : la récupération élec- 
toraliste d’une partie de la population, en l’occurrence la petite bour¬ 
geoisie commerçante. 
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Cela est vrai de la loi du 19 juillet 1977 qui vise à instaurer 
un contrôle de la concentration économique et à réprimer cer¬ 
tains abus de concurrence (les ententes et les positions domi¬ 
nantes). Le but du texte est patent. Il ne s’agit pas de limiter 
la concurrence mais bien plutôt de la moraliser, autrement dit 
de graisser la machine afin qu’elle fonctionne mieux. C’est ainsi 
que, dans le même temps où le texte prévoit un contrôle des 
opérations de concentration économique (soit dit en passant, 
contrôle sans aucun doute inefficace), des exceptions sont 
prévues. Le contrôle n’aura pas lieu (art. 4, alinéa 8) si la 
concentration apporte « au progrès économique et social une 
contribution suffisante pour compenser les atteintes à la concur¬ 
rence qu’ils impliquent ». C’est dire le peu de prix attaché à la 
protection de la concurrence. La revendication d’une concur¬ 
rence parfaite est le fait d’une partie de la classe dominante, 
celle qui a été lésée par la concentration monopoliste. Le texte 
de 1977 vise à lui donner satisfaction sans pour autant sacrifier 
l’essentiel. Car on sait très bien que la concentration capitaliste 
est le seul moyen pour accroître le profit des entreprises survi¬ 
vantes, ces dernières étant les seules à pouvoir bénéficier de ce 
qu’est en réalité le droit de concurrence : le droit d’atteindre 
à la situation monopolistique. D’où l’exception : si la concen¬ 
tration permet d’accroître le profit (on parle — magie du verbe ! 
— du progrès économique et social), il est évident que l’intérêt 
de la partie la plus faible ne peut être que sacrifié dans l’intérêt 
du groupe le plus fort. 

La même analyse pourrait être faite à partir du droit euro¬ 
péen de la concurrence. Ici encore, la classe dominante entend 
perpétuer sa domination en éliminant les abus les plus criants du 
jeu concurrentiel par un contrôle des concentrations (articles 
65 et 66 du traité C. E. C. A. et 85 et 86 du traité C. E. E.). 
Mais ce contrôle, en forme de concession, ne doit pas sacrifier 
l’essentiel. D’où la multiplication des dérogations et des décla¬ 
rations d’ « inapplicabilité » prises par les organes communau¬ 
taires 24 , qui permettent la perpétuation du phénomène de con- 


24. Voir les articles 85 du traité C.E.E., la communication de la 
commission du 9 novembre 1962 ( J.O.C.E ., 9 novembre 1962), le règle- 
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centration et les atteintes au principe de la libre concurrence au 
nom du maintien du profit maximal érigé en doctrine politique. 

L’évolution du droit commercial moderne tend à révéler le 
ressort de son développement historique. C’est en dernière 
analyse le produit d’oppositions internes à la classe dominante. 


2. Un autre phénomène, actuellement embryonnaire, mérite 
attention. Si l’on peut dire que l’émergence d’un sujet collectif 
alliée à l’institution d’une règle du jeu dans laquelle les joueurs 
ont des statuts inégalitaires réalise sur le terrain du droit 
du travail une véritable « subversion » de la forme juridique 
bourgeoise dont le Code de 1804 constituait l’archétype, les 
mêmes phénomènes peuvent être constatés en droit commercial. 

L’octroi d’un certain nombre de prérogatives à ce sujet 
collectif, encore mal défini, le consommateur, appréhendé non 
plus individuellement en tant que partie à un contrat de vente, 
mais collectivement au travers des organisations qui le repré¬ 
sentent, montre que le droit commercial contemporain, travaillé 
par des oppositions de classes ou de statuts, ne peut y répondre 
qu’en réalisant des modifications sensibles de la forme juridique 
bourgeoise. Reconnaître un statut particulier au consommateur, 
c’est au fond prendre conscience non seulement de son existence, 
mais encore de sa situation inégalitaire, engendrée par le dogme 
de l’autonomie de la volonté, face aux unités de production et 
de distribution concentrées de l’époque du capitalisme monopo¬ 
liste d’Etat. 

C’est au fond l’histoire du droit du travail que reproduit sur 
ce point le droit commercial. Comme il a été nécessaire de 
protéger, au xix* siècle, la force de travail considérée comme 
une marchandise, il est indispensable aujourd’hui de protéger 
cette autre « poule aux œufs d’or du capital * que constituent 
l’acheteur, le consommateur. Nul doute toutefois que, de même 
que l’organisation des travailleurs a conduit à percevoir claire¬ 


ment 19/65 du conseil ( Revue trimestrielle de droit européen, 1965, 
p. 130), le règlement 67/67 du conseil (Revue trimestrielle de droit euro¬ 
péen, 1967, p. 431) ; M. Jeantin, La Filiale commune, thèse dactyl., Tours, 
1975, p. 183 et s. 
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ment la lutte de classe comme principal moteur du droit du 
travail, l’organisation des consommateurs autour de la prise de 
conscience d’intérêts communs introduira de manière évidente 
la lutte des classes comme élément moteur de l’évolution du 
droit commercial. 

Mais il y a plus : on ne saurait aujourd’hui exclure que le 
droit commercial subisse également — et dès à présent — 
l’influence directe de la lutte entre la classe ouvrière et la 
bourgeoisie. On voit en effet des institutions anciennes prendre 
sous cette influence un visage nouveau et l’on voit aussi appa¬ 
raître des mécanismes juridiques radicalement nouveaux. Le 
droit des procédures collectives de liquidation (la « faillite ») 
en fournit un bon exemple : il n’est plus essentiellement le 
moyen de payer les créanciers de manière égalitaire, mais d’abord 
celui de restreindre les conséquences sociales des difficultés d’une 
entreprise. Ces conséquences sont en effet redoutables lorsque, 
dans une conjoncture de plein chômage, le mouvement syndical 
ouvrier combat durement pour l’emploi. 

Pour les entreprises les plus importantes, qui plus est, celles 
où les « remous » seraient les plus sensibles, le droit de la 
« faillite » prend un visage très particulier. Le souci de mainte¬ 
nir en fonctionnement une unité de production conduit à des 
aménagements injustifiables sur le terrain du droit classique. 
C’est ainsi que l’on admettra des reports légaux d’échéances, 
voire de manière totalement « illégale », que des organismes 
tels que les caisses de Sécurité sociale ne réclament pas aux entre¬ 
prises en difficulté les cotisations dues. 

L’ordonnance du 23 septembre 1967 est l’aboutissement, sans 
doute provisoire, de cette « évolution ». Ecartant les créanciers 
de la procédure, elle vise à éviter la disparition d’une entreprise. 
Cette « finalité économique fait sacrifier les impératifs du droit 
classique. Le texte est délibérément discriminatoire 26 ». Le 
personnage central de la procédure n’est plus le créancier 
impayé mais l’être collectif des travailleurs risquant de perdre 
leur emploi. 

Il est certain, cependant, que l’émergence des intérêts des 
consommateurs, et au-delà des travailleurs, dans le droit com- 


25. Ch. Gavalda, préface à la thèse d’A.M. Gaudron, La Suspension 
provisoire des poursuites..., L.G.D.J., 1972. 
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mercial n’est pas à elle seule suffisante pour opérer une subver¬ 
sion totale du droit bourgeois. On a vu les raisons qui expliquent 
cette affirmation à propos du droit du travail. Nul doute qu’elles 
sont aussi pertinentes en droit commercial. A quoi il faut 
ajouter que raisonner différemment serait faire trop peu de 
cas de la capacité du droit bourgeois à s’adapter aux conditions 
nouvelles. Cela marque bien toute l’ambiguïté du phénomène 
analysé. II est indéniable que d’autres matières que le droit 
de la faillite sont marquées par l’émergence de l’intérêt collectif 
des travailleurs. Il en va ainsi du droit des sociétés qui se mue, 
sous l’impulsion d’une partie de la doctrine, en droit de l’entre¬ 
prise. Il n’empêche que, si la mutation de la société vers l’entre¬ 
prise — particulièrement nette dans certaines décisions, en 
particulier le célèbre arrêt Fruehauf — est le produit de 
l’opposition entre les intérêts du capital et ceux des travailleurs, 
la théorie de l’entreprise telle qu’elle est développée par certains 
auteurs est loin d’être la preuve d’un renversement du droit 
bourgeois. Bien au contraire, elle en constitue l’avatar techno¬ 
cratique destiné à sauver l’essentiel de la domination capitaliste : 
contraint d’avouer qu’il était travaillé par les oppositions de 
classes, le droit commercial trouve aide et assistance dans une 
doctrine qui prône la collaboration de classes au nom d’un 
mythique intérêt de l’entreprise, reflet idéologique du non 
moins mythique intérêt général. 

Néanmoins, la dénonciation de la fonction principalement 
idéologique de constructions juridiques chargées d’accréditer 
une représentation trompeuse des rapports sociaux ne met pas 
en cause l’idée selon laquelle l’émergence des oppositions de 
classes aboutit à une transformation profonde du droit com¬ 
mercial. Des « traces » de dépassement de la forme juridique 
bourgeoise existent donc actuellement dans la plupart des 
provinces de l’ordre juridique français. Rien d’étonnant, dans 
ces conditions, à ce que le droit bourgeois soit en crise. Ses 
mutations, rapportables au travail des oppositions entre classes, 
constituent pour une bonne part un aspect d’un phénomène plus 
large que l’on doit appeler, avec cependant quelques précau¬ 
tions inspirées par l’ambiguïté de la formule, le « déclin du 
droit ». 
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2. Déclin et crise du droit bourgeois 


Voilà qui laisse entendre que le droit va mal et confine au 
paradoxe, puisqu’il n’y a jamais eu autant de droit. Comment 
parler de déclin, de crise du droit, alors que la production de 
normes et de décisions juridiques n’a jamais été activité aussi 
féconde ? 

La luxuriance des textes, l’abondance de la jurisprudence, la 
littérature doctrinale semblent indiquer tout au contraire que 
le droit joue un rôle plus fondamental que jamais dans le 
fonctionnement et l’évolution de la société. Et, pour prendre 
un exemple universitaire, quelle différence entre l’austère dépouil¬ 
lement des programmes des facultés de droit du xix° siècle et 
le foisonnement technocratique des cours spécialisés dans les 
modernes U. E. R. ! 

Pourtant G. Ripert n’avait pas tort lorsqu’il annonçait, pour 
le déplorer, « le déclin du droit 28 ». On précisera, pour éviter 
toute ambiguïté : le déclin du droit bourgeois. 

Globalement, plusieurs causes génériques peuvent expliquer 
ce déclin. 


1. Tout d’abord, son inflation, sa variabilité (les réformes, 
suivies des réformes de la réforme, les tergiversations), sa con¬ 
fusion ont fait perdre à ce droit beaucoup de son aptitude à se 
présenter comme le produit de la Raison pure et l’incarnation 
d’un idéal abstrait de justice. Ce déclin est lié à une mutation 
de la forme juridique : à côté des « normes abstraites, générales, 
formelles et strictement réglementarisées » qui caractérisent le 
droit bourgeois initial, on voit naître une quantité énorme de 
dispositions réglementaires, voire législatives, qui constituent 
souvent un droit périssable et en tout cas dépourvu de ce 
caractère de prévisibilité dont se flatte le droit bourgeois 
classique. La perte de ce caractère de prévisibilité découle 
notamment de l’utilisation de la technique de la délégation. 


26. G. Ripert, Le Déclin du droit, L.G.DJ., 1949. A propos des 
thèses de Ripert : H. Batiffol, Archives de philosophie du droit, VIII, 
1963, p. 43. 
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C’est parfois une délégation du pouvoir normatif au juge. 
Le législateur contemporain multiplie ce que certains ont pu 
appeler des « notions-cadres », notions particulièrement vagues 
que le juge doit préciser en les complétant 27 . On a pu louer 
la souplesse et, au-delà, la sagesse du législateur dans sa 
volonté d’ « autolimitation ». Il faut sans doute aller plus loin 
et voir dans la prolifération des notions-cadres, en particulier 
dans le droit de la famille rénové, la reconnaissance par le 
législateur de sa propre incapacité à résoudre des problèmes qui, 
contrairement aux apparences, sont plus politiques et juridi¬ 
ques, et, par conséquent, non susceptibles d’être appréhendés 
en tant que tels par les formes juridiques classiques. Car, à 
bien y réfléchir, la notion, à notre sens exemplaire, d’intérêt 
de la famille est ouvertement politique. H ne s’agit de rien 
d’autre que de l’intérêt que présente pour la société capitaliste 
la perpétuation de ses propres valeurs et la garantie d’une 
transmission des biens familiaux conforme à ses objectifs. 
Encore convient-il de remarquer que cette forme de délégation 
n’est pas ouvertement contraire aux principes du droit classique. 
Ce n’est cependant pas toujours le cas. La technique de la 
délégation, du transfert de pouvoirs, aboutit dans certains cas 
à un véritable bouleversement des principes considérés jusque- 
là comme intangibles. C’est ainsi que la loi du 9 juillet 1977 
accorde au ministre chargé de l’économie et des finances le 
pouvoir exorbitant de prononcer des sanctions pécuniaires à 
l’encontre des entreprises qui n’obéiraient pas aux injonctions 
par lui délivrées dans le cadre de la réglementation de la 
concurrence 28 . On confère donc au pouvoir exécutif une préro¬ 
gative qui appartenait jusque-là exclusivement — sauf en 
certaines matières fiscales — au juge répressif. Cette concur¬ 
rence entre le pouvoir exécutif et le pouvoir judiciaire tourne 
rapidement au profit du premier. Il en résulte inévitablement 
l’abandon des mécanismes classiques et des garanties accom¬ 
pagnant l’intervention de l’autorité judiciaire, considérés pour¬ 
tant comme des éléments intangibles. 

Rien d’étonnant, dans ces conditions, à ce que l’on ne croie 


27. G. Cornu, L’Apport des réformes récentes du Code civil à la 
théorie du droit civil, Cours de doctorat, Paris, 1970-1971, p. 136. 

28. Article 9, alinéa l w de la loi du 19 juillet 1977. 
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plus guère aux vertus des garanties accordées aux individus 
par le droit bourgeois : la délégation du pouvoir de punir au 
ministre est la preuve évidente que ces garanties peuvent être 
tournées, qu’elles sont purement formelles. Et que dire alors 
de cet Etat qui, pourtant si jaloux du privilège de l’exercice 
de la contrainte, ferme les yeux sur le développement des 
polices privées d’entreprise ? 


2. A cela, il faut ajouter, et ceci explique cela, que le droit 
produit dans la période récente s’inscrit — et le pouvoir le 
souligne volontiers — dans des politiques économiques et 
sociales, ce qui contribue à lui donner un caractère fonda¬ 
mentalement instrumental. Cette « politisation » du droit au 
sens où le droit n’est créé que pour des projets politiques 
explicites est un phénomène très actuel. L’instrumentalisation 
du droit est particulièrement marquée dans le domaine de la 
réglementation de l’intervention de l’Etat dans la vie écono¬ 
mique. Au point que ce caractère purement instrumental a pu 
être conféré à une branche du droit visant cette fin : le droit 
économique, reflet immédiat de l’idéologie réformatrice. 

L’idéologie de la sécurité et ses répercussions juridiques 
participent de la même conception instrumentaliste du droit. 
L’accroissement de la peur de la violence est utile politique¬ 
ment. C’est en son nom que l’on pourra restreindre les libertés 
et accroître la répression. Ce renforcement est très net dans 
les réformes pénales les plus récentes qui augmentent le rôle 
de la police ; il est aussi flagrant dans l’exigence d’une justice 
plus sévère. Mais il ne faut pas oublier que cette augmentation 
de la répression est utile dans une période où la cohésion du 
corps social est menacée aussi bien par l’accroissement des 
inégalités dues au développement de la crise économique que 
par la montée des revendications et des forces d’opposition 28 . 

Il est dès lors évident que l’on s’éloigne fortement du modèle 
du droit bourgeois de l’ère des codifications auquel son carac¬ 
tère axiomatique et systématique conférait une certaine auto¬ 
nomie par rapport au contexte politique de sa fondation, parce 


29. Voir « La Crise, le Juge et les Libertés », Justice 75, n° 43, p. 2-3. 
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qu’il apparaissait possible (en raison de ce double caractère) 
de le mettre en œuvre sans aucune référence politique 30 . Le 
droit n’est plus exclusivement mis au service de l’ordre, il est 
explicitement présenté comme instrument de changement social. 
Cette instrumentalisation avérée, cette « politisation » provo¬ 
quent un déclin de la fonction idéologique du droit. C’est ainsi 
que l’idéologie de l’Etat libéral partait de deux postulats : la 
subordination de l’appareil d’Etat contrôlé par les représen¬ 
tants du peuple et des magistrats indépendants ; l’autonomie 
de la sphère étatique par rapport à la société civile, permettant 
à l’Etat de jouer le rôle d’arbitre impartial. Cette représen¬ 
tation imaginaire occultait ainsi les hiérarchies et les structures. 

Sur le plan des institutions, l’effort d’occultation est rendu 
difficile à une V e République dans laquelle il est permis de 
voir l’expression constitutionnelle du capitalisme monopoliste. 
Ainsi des contradictions apparaissent-elles entre les institutions 
de la République démocratique bourgeoise et celles du capi¬ 
talisme monopoliste d’Etat, d’une part, entre l’Etat monopoliste 
et la masse de la population, d’autre part. La Constitution de 
1958 remet en cause les structures idéologiques petites-bour¬ 
geoises traditionnelles : culte de la liberté et de l’égalité, règne 
de la loi, séparation des pouvoirs. Pour réaliser l’unité du 
pouvoir, elle se réclame de tout ce que la tradition démocra¬ 
tique française a rejeté pendant des siècles : le césarisme 
plébiscitaire. Elle reprend ces institutions comme des « tech¬ 
niques » qu’elle adapte aux impératifs de la gestion de l’Etat 
par les monopoles au XX e siècle. Ainsi le déclin de la loi n’est-il 
qu’une conséquence du capitalisme monopoliste d’Etat. D’un 
point de vue limité, celui sur le personnel participant à la 
fonction législative, on peut estimer que la crise de la loi 
procède de trois phénomènes : l’entrée en masse, au sein de 
l’exécutif, des agents directs des monopoles ; l’abaissement du 
Parlement, « à la botte de l’exécutif », élu selon une loi injuste 
et de ce fait peuplé de « fonctionnaires députés » ; la domi¬ 
nation, enfin, des élus locaux par l’administration préfectorale. 

Le droit est dès lors moins apte à créer des illusions sur les 


30. A.-J. Arnaud, « Le Médium et le Savant. Signification politique 
de l’interprétation juridique », Archives de philosophie du droit, XVII, 
1972, p. 167-168. 
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rapports sociaux et à susciter sa propre vénération : l’illusion¬ 
nisme est directement affaire de l’idéologie politique réforma¬ 
trice, et la foi dans le droit qu’elle inspire n’est qu’un effet 
dérivé de celle qu’elle est apte à susciter pour elle-même. 
Dépassement du droit bourgeois par son déclin dans sa fonction 
idéologique propre : il est curieux de constater que l’instru¬ 
mentalisation qu’il connaît est analogue à celle subie par le 
« droit socialiste » dans les pays de l’Est européen 31 . 


3. Mais il semble possible d’aller encore plus loin, et d’affirmer 
que l’on voit monter, à l’égard de la régulation juridique, 
certaines pratiques qui mettent en cause, et parfois mettent à 
mal, aussi bien la réalisation concrète de la conformité au droit 
(fonction pratique du droit) que la représentation illusoire 
des rapports sociaux qu’il est chargé d’accréditer (fonction 
idéologique). Bien que le terme soit galvaudé 32 , nous avançons 
l’hypothèse d’une crise du droit. 

Elle paraît d’abord se manifester lorsque certaines pratiques 
le grippent ou le bafouent. Ainsi la mise en cause du droit de 
notre société au sein même de l’institution judiciaire, avec la 
création, l’action et la réflexion du Syndicat de la magistrature, 
est-elle symptôme de première importance. Ce n’est plus seule¬ 
ment une crise de conscience de fonctionnaires qui s’interrogent 
sur le rôle qu’un pouvoir leur fait jouer : ce sont les agents, 
pourtant désirés prestigieux, de l’application du droit (et, qui 
plus est, de l’application par le procès) qui doutent froidement 
des finalités de ce droit. Comment croire que notre droit 
assure liberté, égalité, fraternité, si nombre de magistrats ne 
le croient plus et le disent, et sont pour cela dénoncés par le 
pouvoir ? 

Elle se manifeste ensuite dans la multiplication des luttes 
illégales, et sciemment illégales, qui se réclament plus ou moins 


31. I.-M. Vincent, « Droit naturel... », art. cité, p. 74, ainsi que 
Charvin, Les Etats socialistes européens, op. cit. 

32. N. Poulantzas, « Les Transformations actuelles de l’Etat, la 
Crise politique et la Crise de l’Etat », in La crise de l’Etat, op. cit., 
p. 20 et s. Voir également : A. Béjin et E. Morin, introduction au n° 25, 
1976, de la revue Communications consacré au concept de crise. 
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explicitement d’une légalité alternative. Le type même en est 
— exemple parmi d’autres de plus en plus fréquents — la 
lutte acharnée des travailleurs de l’entreprise Lip, au mépris 
des conséquences de l’application du droit, parce que celui-ci 
leur apparaît comme un droit de classe, qu’ils le disent avec 
insistance, et dénoncent pour cela la loi au nom du « droit 
des travailleurs 33 ». Quand on sait l’acharnement du combat 
qui se poursuit, l’audience et la popularité de la lutte des 
Lip dans le peuple de notre pays et, en contraste révélateur, 
la détermination de la bourgeoisie à infliger d’une manière ou 
d’une autre une défaite à ces audacieux, on sent bien qu’il 
ne s’agit plus d’une de ces révoltes épisodiques qu’a toujours 
connues le monde du travail ou d’une simple pratique — certes 
originale — de « non-droit ». La contestation du droit, dans 
ces conditions, ne peut qu’avoir une grande audience. 

Une telle lutte met en lumière la nature réelle de la cons¬ 
truction juridique des rapports sociaux : le droit achoppe sur 
la garantie de l’emploi, il réagit à la prise en charge « illégale » 
de l’outil de travail par les travailleurs. Dans le même ordre 
d’idées, certaines revendications font éclater ou créent les 
conditions d’un éclatement de la construction juridique des 
rapports sociaux ou de l’Etat. Ainsi la revendication de la 
libre intervention et de la libre organisation politique dans 
l’entreprise se heurte-t-elle immédiatement à une donnée essen¬ 
tielle du droit bourgeois : la constitution de l’individu en deux 
personnes distinctes, le « citoyen », d’une part, la « personne 
privée » de l’autre. Cet éclatement juridique, qui renvoie à la 
séparation de l’Etat et de la société civile, commande « en 
droit » une séparation rigoureuse des pratiques, le lieu de 
travail étant réputé politiquement neutre et la participation à 
la vie politique étant restreinte à l’exercice du droit de vote 
dans le cadre de la démocratie représentative. A cette mise en 
scène juridique, des travailleurs opposent çà et là leur conviction 
expérimentale que la vie du travail du sujet privé et la parti¬ 
cipation à la vie politique du citoyen sont indissociables. Ainsi, 
enfin, la revendication de la représentation proportionnelle 
comme mode de scrutin est-elle l’expression d’une exigence 


33. t Pour le droit, contre la loi », article de Syndicalisme-Hebdo du 
13 décembre 1973, reproduit dans Actes, 1, 1974, p. 36. 
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de dépassement de la forme juridique classique — celle de 
l’Etat représentatif constitutionnel —, puisque la proportion¬ 
nelle dénature l’Etat représentatif en introduisant dans celui-ci 
la médiation partisane. 


* 

Décidément, le droit bourgeois n’est plus ce qu’il était. Cette 
conclusion peut être partagée par tous, mais les constats qui 
l’étayent et le sens que nous lui donnons paraîtront à coup sûr 
hérétiques à la plupart. Notamment à la plupart de nos collègues 
des ex — et toujours là — facultés de droit. C’est que nous 
nous référons délibérément au matérialisme historique et dialec¬ 
tique. Méconnaissance flagrante de l’exigence d’objectivité qui 
s’impose à tout travail à prétention scientifique ? Nous croyons 
au contraire que toute connaissance authentiquement scienti¬ 
fique d’un objet s’élabore à partir d’hypothèses, de « préjugés >, 
qui inspirent les questions à poser à cet objet et garantissent leur 
cohérence 34 . Tenant en égale défiance les révélations de quel¬ 
que Raison transcendante et le diktat du « bon sens », nous 
choisissons et avouons nos préjugés. Choix périlleux à plus 
d’un titre. Et d’abord sur le plan scientifique, parce que la 
référence privilégiée à ce qu’il est convenu d’appeler le marxisme 
ne saurait fournir de lecture simplifiée du phénomène juridique. 
Aussi est-il fort possible que certaines des analyses livrées 
ci-dessus à titre d’exemples pèchent par simplisme. Mais le 
développement de la recherche et la confrontation dans le cadre 
de la collection « Critique du droit » permettront sans aucun 
doute de les affiner ou de les invalider. Il serait pourtant fort 
surprenant que ne soit pas confirmée la thèse selon laquelle 
le droit bourgeois français est déjà en voie de dépérissement. 
Participer au projet ou le soutenir, n’est-ce pas d’ailleurs œuvrer 
à ce dépassement et contribuer à ce que change bientôt l’état 
social que sert le droit actuel, donc ce droit lui-même ? 


34. Michel Miaille, Une introduction..., op. cit., p. 37 et s. 
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III 


L’enseignement du droit 
dans la formation sociale française 




1. L’enseignement du droit, la doctrine et l’idéologie 


L’observation de l’organisation de l’enseignement du droit 
et de la composition de la doctrine révèle, de façon tradition¬ 
nelle, un certain pluralisme. Certes, sur un plan institutionnel, 
les facultés de droit ont longtemps bénéficié d’une sorte de 
monopole. Mais au sein de celui-ci s’est toujours manifestée 
une diversité doctrinale renforcée par le fameux clivage politico- 
scientifique entre privatistes et publicistes. 

En ce qui concerne la doctrine, elle se partage en trois 
grandes écoles principales. La première est celle du positivisme 
pour lequel le droit se réduit aux normes en vigueur. Un posi¬ 
tiviste a très bien résumé la position du courant en écrivant : 
« L’essence de tout droit consiste en ce qu’il peut produire des 
effets. Pour cela, le droit idéal le plus parfait est dépassé par 
le droit positif le plus lamentable, tout comme n’importe quel 
mutilé voit, entend et agit mieux que la plus parfaite statue L > 
Les juristes positivistes ont joué un rôle important dans l’his¬ 
toire de la connaissance du droit. Mais leur méthode les a 
conduits à un formalisme scientifique et à un étatisme politique 
qui ont tous deux été combattus notamment par la deuxième 
école, celle des juristes sociologues. Ceux-ci se refusent à voir 
dans le droit un processus abstrait de création de normes, 
considérant que le phénomène juridique ne peut se séparer de 
la réalité sociale. Les juristes sociologues ont permis à la pensée 
juridique d’évoluer et d’opérer, sans trop de dommages, un 
passage du capitalisme libéral au capitalisme néo-libéral. Il 
n’est cependant pas certain qu’en fin de compte ils aient franchi 
les obstacles scientifiques et politiques auxquels les positivistes 


1. K. Bergbohm, cité par V. Toumanov, Pensée juridique bourgeoise 
contemporaine, Editions du Progrès, U. R. S. S., 1974, p. 143. 
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se sont heurtés. Reste alors pour le juriste en mal de doctrine 
le ralliement à la troisième école, celle du droit naturel. Les 
tenants de cette conception se rattachent à l’une des plus an¬ 
ciennes traditions de la pensée juridique. Mais il faut recon¬ 
naître que ce n’est pas sans un effort d’adaptation au monde 
moderne. Les thèses du droit naturel reposent sur un dualisme 
d’après lequel le droit positif serait soumis à des normes supé¬ 
rieures. Cette pensée, dont les modalités peuvent varier, trouve 
une actualité dans les périodes de crise politique et sociale. 
C’est ainsi, par exemple, qu’elle a pu constituer une réplique 
idéologique au fascisme, arrivant même à supplanter le positi¬ 
visme vers les années 1950. 

Ces divergences doctrinales se doublent du clivage entre priva- 
tistes et publicistes. Les privatistes s’attachent à l’étude de la 
propriété, de la famille et de la répression des infractions. Les 
publicistes s’intéressent à l’Etat et aux rapports que celui-ci 
entretient avec les particuliers. Entre les deux, il existe des 
différences de méthode qui sont liées aux différences des objets 
appréhendés. Les privatistes ont une tendance à l’abstraction 
qui provient sans doute du caractère apparemment étemel des 
institutions qu’ils étudient. Les publicistes sont pour leur part 
plus portés vers une pensée concrète qui se forme certainement 
dans l’analyse des mutations de l’Etat et des institutions publi¬ 
ques. Les premiers ont une réputation de rigueur, les seconds 
d’ouverture d’esprit. C’est là que se greffent les oppositions 
de type politique. Il est d’usage de voir dans le privatiste un 
homme d’ordre et dans le publiciste un homme de progrès. 
Certes, ces distinctions sont schématiques dans la mesure où 
certains privatistes sont ouverts aux idées nouvelles alors que 
de nombreux publicistes n’ont rien à envier aux privatistes les 
plus réactionnaires. Cependant, elles correspondent à une réa¬ 
lité. Les facultés de droit, qui sont composées initialement de pri¬ 
vatistes, constituent un milieu profondément conservateur. Mais 
les publicistes s’y sont progressivement fait une place et ont 
introduit, en liaison avec leur discipline, la discussion politique, 
le sens du contingent, pour ne pas dire celui de la dialectique. 

Cette opposition entre privatistes et publicistes est très pro¬ 
fonde. Elle est liée aux rapports contradictoires qui existent 
au sein de l’Etat libéral entre le droit privé et le droit public. 
Alors que les privatistes représentent directement les intérêts 
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auxquels bénéficient les rapports de production, les publicistes 
représentent les alliances plus complexes qui se sont formées au 
niveau des appareils d’Etat. 

Néanmoins, quelles qu’elles soient, les contradictions intro¬ 
duites jusqu’alors dans l’enseignement et la doctrine juridique 
restent faibles par rapport à celles qui sont apparues ces der¬ 
nières années. Un nouveau pluralisme se fait jour dans l’ensei¬ 
gnement du droit. Les facultés de droit — qui sont devenues 
depuis la loi d’orientation universitaire de 1968 des unités 
d’enseignement et de recherche (U. E. R.) intégrées dans des 
universités 2 3 * — ont perdu leur monopole pédagogique. Nom¬ 
breuses sont aujourd’hui les institutions qui donnent une for¬ 
mation juridique. Cela va des différentes écoles professionnelles 
aux instituts d’études politiques, en passant par les instituts 
universitaires de technologie (I. U. T.) et tous les organismes 
qui s’occupent de formation permanente. Mais ce nouveau 
pluralisme se manifeste surtout au niveau scientifique. Il faut 
d’abord noter, de ce point de vue, l’introduction du marxisme 
dans l’étude du droit. Certes, les juristes marxistes ont encore 
un travail important à fournir. Mais ils commencent à s’affirmer, 
qu’ils soient communistes ou indépendants des partis politiques, 
comme cela arrive souvent pour ceux qui s’inspirent plus ou 
moins directement des travaux de L. Althusser. Il faut ensuite 
relever l’existence d’un courant qui, sans être marxiste, s’éloigne 
des doctrines classiques en faisant preuve d’un esprit critique 
que celles-ci ont toujours ignoré. Dans quelques années, il sera 
peut-être possible d’en cerner plus précisément les contours. 
Pour l’instant, on peut seulement remarquer que les juristes 
se rattachant à ce courant s’intéressent à des branches relati¬ 
vement récentes du droit : droit du travail, droit économique, 
droit de l’urbanisme. Il s’agit là de ce qu’on pourrait nommer 
les juristes radicaux 8 . 

Ce mouvement doctrinal a pour conséquence d’entraîner 
chez les juristes un nouveau clivage. L’opposition entre les 


2. Il n’empêche que les enseignants juristes ont tout fait pour que les 
facultés de droit gardent leur nom. Pour notre part, nous en tenant à la 
loi, mais, pour traduire aussi cet état de fait, nous parlerons désormais 
des ex-facultés de droit. 

3. Au sens où il existe aux Etats-Unis, et aujourd’hui en France, des 

économistes radicaux. 
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privatistes et les publicistes laisse la place à celle des idéalistes 
et des matérialistes. Le phénomène a été assez bien décrit 
dans un rapport de la République fédérale d’Allemagne à 
l’occasion d’une enquête menée en 1972 par l’U. N. E. S. C. O. 
sur l’enseignement du droit : « La formation des juristes se 
trouve aujourd’hui dans un état de crise, comme d’ailleurs la 
science du droit elle-même. De nombreux juristes pensent que 
l’éloignement où la science du droit se tient de la réalité 
sociale, politique et morale du droit, qui avait été dénoncé à 
la fin du XIX e siècle, subsiste aujourd’hui encore, et ils ne 
veulent plus l’accepter. [...] Un nouveau modèle idéal de 
juriste est en train de naître ; il se distingue du modèle antérieur 
avant tout par le fait que l’accent y est mis sur le travail critique 
sur et avec le droit, sur la compréhension du politique et du 
social, et sur la conscience de la responsabilité pour la détermi¬ 
nation de la figure de l’avenir 4 . » 

Entre ces deux coupures du monde juridique, il existe une 
différence de nature. La première organisait un pluralisme qui 
n’interdisait pas la bonne entente et qui ne mettait pas en cause 
l’unité du milieu. La faculté de droit ressemblait au Palais. 
Vêtus de leur robe, les juristes pouvaient s’entredéchirer, ce 
qui ne les empêchait pas de dîner ensemble le soir. La coupure 
actuelle a une autre portée. Elle est en prise sur la société. Il 
est à cet égard significatif de constater que la syndicalisation 
s’est développée dans les unités d’enseignement juridique depuis 
1968. Les nouveaux juristes se sentent plus proches des travail¬ 
leurs que de l’idéologie dominante, et l’unité du monde juri¬ 
dique est, elle, définitivement brisée. 

Il n’y a rien d’étonnant dans cette différence. L’opposition 
entre privatistes et publicistes reste interne à l’Etat libéral. De 
même que cet Etat fonctionne au plan juridique sur la base de 
division entre droit privé et droit public, les ex-facultés de 
droit vivent de la contradiction entre privatistes et publicistes. 
Il existe entre les deux types d’enseignants une sorte de complé¬ 
mentarité fonctionnelle. Par contre, le nouveau clivage est 
détonant. Il remet en cause l’Etat libéral. 


4. Cité par Ch. Eisenmxnn, Les Sciences sociales dans l’enseignement 
supérieur. Droit, U.N.E.S.C.O., édition de 1972. 
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* 

Il ressort de ce qui précède que, contrairement à l’image 
couramment répandue d’une doctrine juridique entièrement 
acquise au conservatisme, la connaissance du droit a toujours 
plus ou moins véhiculé l’esprit critique. Sans remonter très 
loin, celui-ci se manifeste d’abord à travers le droit public qui 
peut être à l’origine de questions gênantes pour le pouvoir 
avec ses concepts de démocratie, de suffrage universel ou de 
libertés publiques. Qu’on réfléchisse à ce que peut représenter 
un enseignement de libertés publiques dans un régime dicta¬ 
torial. Son organisation est purement et simplement impossible. 
Plus récemment, cet esprit critique apparaît dans la science et 
l’enseignement des juristes matérialistes qui eux aussi posent 
les questions interdites : Quelle est la fonction du droit ? 
Pourquoi des juristes ? Qu’est-ce que l’Etat B ? 

Par conséquent, l’analyse de l’enseignement juridique doit 
être dialectique, c’est-à-dire rendre compte des contradictions 
de la matière. Néanmoins, il n’est pas faux de voir dans l’orga¬ 
nisation de la formation et de la doctrine juridiques un système 
cohérent, dans la mesure où s’exerce en ce domaine, comme 
dans tout phénomène social, une domination et aussi parce 
que la diversité n’exclut pas l’unité. 

La domination est d’abord institutionnelle. Au-delà de la 
diversité des établissements qui divulguent un enseignement de 
droit, la primauté des ex-facultés de droit est incontestable. La 
raison en est que, si la formation juridique s’est diversifiée, la 
formation des juristes reste l’affaire des ex-facultés. Celles-ci 
conservent ainsi toute leur emprise sur les professionnels du 
droit et tiennent toujours une place stratégique dans le monde 
juridique. C’est pourquoi le combat des juristes matérialistes 
passe nécessairement par ces institutions séculaires. II ne saurait 
y avoir de redéfinition de la connaissance du droit sans que le 
sort des ex-facultés de droit ne soit clairement fixé. 

La domination est ensuite politico-scientifique. Si de nouveaux 
juristes sont apparus, ils n’en ont pas pour autant le pouvoir. 


5. Il s’agit de poser la question de l’Etat non comme le fait la doctrine 
juridique traditionnelle mais en suivant la voie ouverte par Marx, Engels 
et Lénine. 


75 



Dans les ex-facultés de droit, les anciens l’emportent sur les 
nouveaux selon une dialectique qui est d’ailleurs propre à ces 
institutions. La vie de certaines de ces facultés est animée par 
des conflits souvent très durs. Le conservatisme se heurte à cet 
esprit critique dont nous avons précédemment constaté la pré¬ 
sence. Mais l’issue du combat ne varie guère. Les anciens triom¬ 
phent généralement après avoir fait en sorte que le problème 
qui se posait soit résolu par des solutions traditionnelles. La 
force des juristes tient dans leur capacité à mettre leur imagi¬ 
nation au service de l’immobilisme. Prenons un exemple. Récem¬ 
ment, le troisième cycle des études juridiques a été réformé. 
Les anciens diplômes d’études supérieures (D. E. S.) ont été 
remplacés par des diplômes d’études approfondies (D. E. A.). 
Entre les deux existe une grande différence. Alors que les 
D. E. S. devaient permettre à l’étudiant de revoir de façon 
synthétique une branche importante du droit, les D. E. A. doi¬ 
vent constituer une initiation à la recherche. Or, pour les ensei¬ 
gnants juristes, le problème essentiel à résoudre a été de savoir 
comment faire pour que les D. E. A. soient des D. E. S. II 
faut dire que le pari a été tenu plus d’une fois et que le 
troisième cycle des ex-facultés de droit n’a guère changé malgré 
les textes. Soyons honnête, cette politique a un avantage : les 
étudiants en droit des années 1920 qui reviennent dans leurs 
facultés ne sont pas dépaysés. 

Mais il n’est pas possible d’en rester en ce domaine à un 
sourire. La situation est grave, car la domination des anciens 
sur les nouveaux va souvent de pair avec un refus de respecter 
la loi. Dans le conflit qui anime les ex-facultés de droit, la 
connaissance des règles juridiques et la pédagogie ne sont pas 
les seules en cause. En refusant tout changement, les anciens 
violent fréquemment la légalité. Les ex-facultés de droit sont 
ainsi un petit Etat dans l’Etat. Leur attitude fait penser à celle 
des parlements sous l’Ancien Régime. Or on sait ce que la Révo¬ 
lution française a fait des parlements. 

La domination n’est cependant pas seulement celle des 
anciens. Parmi ceux-ci, les privatistes l’emportent sur les publi¬ 
cistes. Ce phénomène traditionnel est la manifestation dans 
l’enseignement du droit de la primauté du droit privé au sein 
du système juridique libéral. Mais il est à remarquer que cette 
domination des privatistes prend aujourd’hui un aspect nouveau. 
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Tout se passe comme si les privatistes ne s’accommodaient plus 
d’une cohabitation avec les publicistes. Il existe au sein des 
ex-facultés de droit un accroissement des conflits entre ces deux 
types d’enseignants et une volonté des privatistes de se défaire 
des publicistes. En elles-mêmes, ces querelles semblent ridicules. 
Mais il ne faut pas les sous-estimer, car elles révèlent au niveau 
des ex-facultés de droit une évolution profonde d’un Etat qui, 
récupéré par la classe dominante, est soumis directement aux 
impératifs des intérêts économiques. Or, de même qu’au niveau 
global de l’Etat l’économique reprend ses droits sur le politique, 
sur le plan des ex-facultés de droit, les privatistes, qui sont en 
prise directe sur les rapports de production, progressent et sont 
à la recherche d’une hégémonie. 

L’ensemble de ces dominations aboutit finalement à une unité 
de l’enseignement du droit en France. Le pluralisme universi¬ 
taire n’est qu’une apparence derrière laquelle se fait jour un 
monolithisme qui, à certains égards, tend à se renforcer. L’unité 
de l’enseignement du droit se situe d’abord sur un plan pédago¬ 
gique. Il existe à ce niveau une assez grande rigidité. Les pro¬ 
grammes des études de droit sont immuables malgré une certaine 
autonomie des universités en ce domaine. Les méthodes d’en¬ 
seignement n’ont guère varié depuis le XIX e siècle. Le cours 
magistral reste l’institution pédagogique centrale des ex-facultés 
de droit. Une seule innovation est à noter : la création de tra¬ 
vaux dirigés voici une vingtaine d’années. Dans ces conditions, 
les innovations, les ouvertures de l’enseignement sur le monde 
sont difficiles. 

Plus importante encore est l’unité idéologique de l’enseigne¬ 
ment du droit. La diversité doctrinale des juristes traditionnels ne 
se manifeste guère dans l’enseignement. D’ailleurs, il faut noter 
à cet égard une primauté très nette du positivisme, même si les 
partisans du droit naturel n’ont pas dit leur dernier mot. En ce 
qui concerne les nouvelles approches du droit, elles sont trop 
récentes pour influencer l’enseignement. Le résultat est le règne 
dans les ex-facultés de droit de la conception juridique du 
monde 6 . Le fétichisme juridique que celle-ci véhicule en priorité 
est parfaitement exprimé par les positivistes. Cette conception 


6. V. Toumanov, Pensée juridique bourgeoise contemporaine, op. cit., 
p. 41 et s. 
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n’est pas sans inconvénients scientifiques. Elle conduit à un 
formalisme et à une absence de démarche explicative. Elle n’est 
pas non plus sans danger politique, dans la mesure où elle 
renforce l’autarcie universitaire. Si le droit se suffit à lui-même, 
les ex-facultés aussi. 

Néanmoins, il y a dans tout cela une logique. Les ex-facultés 
de droit, qui s’approprient en quelque sorte l’enseignement de 
la matière juridique, ont une conception de celle-ci qui renforce 
leur autonomie. La science est ici au service d’une institution 
dont elle justifie le statut traditionnel. C’est pourquoi l’analyse 
de l’enseignement du droit, aussi dialectique soit-elle, doit 
prendre en considération une unité pédagogique qui se réalise 
dans ces institutions dominantes que sont les ex-facultés de 
droit. 


A. L’enseignement dn droit est inadapté 

L’enseignement supérieur a un double objectif : préparer les 
étudiants à affronter la vie professionnelle et leur donner une 
formation générale s’appuyant sur les connaissances scienti¬ 
fiques les plus récentes. Or l’enseignement qui est dispensé dans 
les ex-facultés de droit ne satisfait à aucune de ces exigences. 
D’une part, il est inadapté à la pratique ; d’autre part, il est loin 
de refléter l’état des recherches en sciences sociales. 

a) L’enseignement du droit et la pratique juridique 


Avant la loi d’orientation universitaire de 1968, le programme 
des études de droit était fixé de façon autoritaire au plan national. 
Depuis le texte de 1968 et les réformes des différents cycles 
d’études juridiques, les universités ont acquis en ce domaine une 
certaine liberté limitée par le seul droit d’habilitation ministériel. 
Mais une enquête effectuée par l’Association des universités 
à dominante juridique et politique et des U. E. R. juridiques 
et politiques révèle que les innovations sont peu nombreuses et 
cela notamment dans le premier cycle qui intéresse la grande 
masse des étudiants. La première année reste dominée par 
des enseignements de droit civil, droit constitutionnel, histoire 
des institutions et économie politique. La deuxième année 
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comporte généralement des cours de droit civil, droit adminis¬ 
tratif, histoire des institutions, économie politique, droit pénal 
et finances publiques. 

D’une université à l’autre, il arrive que les contenus des 
enseignements varient. C’est surtout le cas en droit pénal, en 
histoire et en finances publiques. Mais une assez grande unifor¬ 
mité domine dans les matières généralement considérées comme 
fondamentales, à savoir le droit civil, le droit administratif et 
l’économie politique. 

La société évolue, mais les programmes des études juridiques 
conservent la même structure. De ce décalage, il découle que 
les sujets traités dans le cadre des enseignements des ex-facultés 
de droit ne donnent aux étudiants aucune formation pratique. 
Prenons l’exemple du cours de droit administratif de deuxième 
année du diplôme d’études universitaires générales (D. E. U. G.). 
Il porte le plus souvent sur l’organisation administrative, les 
actes administratifs, les activités administratives, les juridictions 
administratives et le contrôle de l’administration et la respon¬ 
sabilité. Les grands morceaux de bravoure de cet enseignement 
demeurent le principe de légalité, la notion de service public 
et la répartition des compétences entre les juridictions judiciaires 
et administratives. Les résultats sont logiques. Les étudiants 
en droit ne savent pas rédiger un recours pour excès de pou¬ 
voir. Par contre, ils connaissent une hiérarchie des normes que 
l’administration méprise depuis qu’elle a choisi de se laisser 
guider par les seules circulaires. Ils n’ignorent rien de la notion 
de service public qui pourtant ne permet même pas de définir 
sur le plan le plus théorique le droit administratif. Ils sont 
souvent capables de donner une solution à un problème de 
compétence alors que le tribunal des conflits chargé de trancher 
les litiges en ce domaine ne connaît, sur les milliers de procès 
qui ont lieu chaque année, que quelques petites dizaines 
d’affaires. 

Les lacunes des programmes ne sont pas les seules en cause. 
Les méthodes d’enseignement portent une part importante de 
responsabilité dans l’inadaptation à la pratique des études juri¬ 
diques. La pédagogie repose sur plusieurs institutions. La pre¬ 
mière est le cours magistral qui consiste pour le professeur à 
parler et pour l’étudiant à écouter et à prendre des notes. En 
lui-même, le cours magistral n’a rien de critiquable. Bien fait, 


79 



il peut permettre à l’étudiant de gagner du temps et de saisir 
des mécanismes que la lecture des ouvrages ne lui aurait peut- 
être pas révélés. Mais, dans les ex-facultés de droit, le cours 
n’est pas une technique d’enseignement parmi d’autres. H est 
l’institution pédagogique centrale. Les travaux dirigés lui sont 
subordonnés. Aussi le rapport maître-élève est-il, de façon 
dominante, unilatéral. Le maître est actif, mais l’élève passif. 
L’étudiant en droit n’est guère préparé à affronter les problèmes 
et à prendre des responsabilités. 

A côté de cette institution clé que constitue le cours magistral, 
il en est une seconde qui réside dans les manuels. Ces ouvrages, 
qui servent de support au cours, ne font en réalité qu’aggraver 
les lacunes de celui-ci. Les manuels de droit ont en effet, dans 
leur immense majorité, été rédigés par des positivistes, c’est-à- 
dire par des juristes empiristes privilégiant la description du 
système juridique. Leur fréquentation va, par conséquent, ame¬ 
ner l’étudiant à accumuler des connaissances et à se maintenir 
dans cette position de « réception passive > à laquelle le cours 
l’a habitué. Les ex-facultés de droit vivent pour elles-mêmes, 
ce qui constitue un paradoxe quand on sait que l’orientation 
actuelle des études de droit se voudrait professionnelle. 

L’échec des ex-facultés de droit sur ce terrain pourrait être 
compensé par une réussite sur un autre plan, celui de la valeur 
scientifique de l’enseignement juridique. Mais là encore, pour 
celui qui aurait quelque espoir, la déception risque d’être grande. 

b) L’enseignement du droit et les sciences sociales 


Les sciences sociales ont connu un développement considé¬ 
rable au cours du XX e siècle et notamment depuis les années 
1950. Il est difficile de définir en quelques lignes leur situation 
actuelle. Néanmoins, il est possible de dégager ce qui caractérise 
l’esprit scientifique moderne et les projets que s’assignent les 
sciences de la société. En ce qui concerne l’esprit scientifique, 
M. Grawitz l’a très bien défini : « Ce qui caractérise le savant 
en sciences sociales, comme en sciences naturelles, ce n’est pas 
tellement l’accumulation du savoir, ce qu’il sait, que le sens 
des problèmes qui se posent, c’est-à-dire ce qu’il ne sait pas. 
L’un et l’autre sont d’ailleurs complémentaires, le paradoxe 
étant qu’il faut savoir de plus en plus de choses, pour mieux 
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se rendre compte de tout ce qu’on ignore 7 . C’est dire que 
le savant est fondamentalement modeste et que son trait prin¬ 
cipal de caractère est le doute grâce auquel il prend la mesure 
de sa capacité de maîtriser le monde. 

Les projets que les sciences sociales se sont fixés ne peuvent, 
pour leur part, se comprendre qu’avec un minimum de recul 
historique. Au xix* siècle, les sciences sociales en sont à leur 
début. Elles ont l’avantage d’être relativement unifiées, se rame¬ 
nant en grande partie, pour la France, à la sociologie, l’histoire 
et la géographie. Par contre, leur propos est modeste. Disons 
qu’il est descriptif. Mais progressivement les sciences sociales 
vont évoluer en se diversifiant, d’une part, et en cherchant à 
devenir de plus en plus explicatives, d’autre part. Aujourd’hui, 
l’interrogation sur le « pourquoi ? » demeure. Le grand débat 
des sciences sociales est sans conteste celui qui se dessine entre 
les partisans de la pluralité des causes — de Montesquieu à 
R. Aron — et ceux qui défendent la thèse de la « détermination 
en dernière instance > — à la suite de Marx. Mais la diversi¬ 
fication des sciences de la société est combattue. Se fait jour 
actuellement une volonté de penser l’unité, la totalité du social. 
Nous en sommes incontestablement arrivés à un stade où les 
recherches s’orientent vers des synthèses, comme le montre, 
même si toute ambiguïté n’en est pas absente, l’engouement 
pour la pluridisciplinarité. En bref, les sciences sociales se 
caractérisent par une démarche explicative et totalisante. 

Or l’enseignement du droit reste étranger à cette actualité 
scientifique. Il est déjà significatif de constater que l’esprit de 
doute ne ronge pas les enseignants de droit. La pensée juri¬ 
dique repose sur des certitudes. La loi est la loi. Il en découle 
un avantage : l’étudiant en droit trouve dans les facultés de droit 
une sécurité qui n’existe pas dans les autres U. E. R. Seulement 
cette sécurité n’est acquise qu’au prix d’un immobilisme scienti¬ 
fique qui est la conséquence de l’élimination de tout esprit 
critique dans la démarche intellectuelle du juriste. L’absence 
d’inquiétude chez les enseignants de droit interdit le renouvel¬ 
lement de la connaissance juridique et se trouve sans doute à 
l’origine de la pauvreté de la science du droit. On ne nous fera 


7. M. Grawitz, Méthodes des sciences sociales, Dalloz, 1” éd., 1964, 
t. I, p. 193. 
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pas croire que le progrès, aussi bien social qu’intellectuel, ne 
commence pas par l’interrogation et le refus. 

La situation du droit est telle que certains juristes — et non 
des moindres — ont toujours refusé de reconnaître à l’œuvre 
juridique un caractère scientifique. A cet égard, le grand histo¬ 
rien du droit G. Le Bras a eu, en 1953, une formule qui semble 
être sans appel : « Appeler science le droit civil ou le droit 
constitutionnel d’une nation, c’est une marque de courtoisie 8 . » 
Le premier reproche que l’on peut faire aux disciplines juridi¬ 
ques et à l’enseignement du droit est de rester largement des¬ 
criptifs. Au-delà des divergences doctrinales, la domination du 
positivisme fait que la formation en droit ne décolle généralement 
pas du terrain des faits. Prenons un exemple, celui de l’ensei¬ 
gnement de droit administratif de deuxième année de D. E. U. G. 
et de la présentation qui est faite dans les manuels de l’orga¬ 
nisation administrative. Les diverses institutions — l’Etat, les 
collectivités locales, les établissements publics — sont décrites 
successivement et de façon minutieuse. Seulement rien n’est dit 
sur les raisons de la création des institutions ni sur les rapports 
— autres que juridiques — qui peuvent exister entre elles. 
Pourquoi le département ? A quelle logique correspondent 
sa mise en place et son maintien actuel ? Quels sont les liens 
qui existent entre la commune, le département, la région et 
l’Etat ? Certes, sur toutes ces questions il est possible de se 
renseigner dans les ouvrages de science administrative, d’histoire 
ou de droit comparé. Mais seuls les esprits curieux y seront 
amenés. Car, en principe, le programme n’a pas de telles 
exigences. 

La science doit remonter aux causes, établir des lois. Or 
celle qui est enseignée dans les ex-facultés de droit ne révèle 
aucune cause, ne s’appuie sur aucune loi. L’enseignement du 
droit méconnaît l’explication. 

La raison de cette carence se trouve peut-être dans le second 
reproche qu’il est possible de faire aux formations juridiques. 
Celles-ci sont compartimentées. Il faut entendre par là non 
seulement que le droit est coupé de sa réalité, et donc des autres 
sciences sociales, mais encore qu’il est découpé en branches 


8. G. Le Bras, L’Enseignement des sciences sociales en France, 
U.N.E.S.C.O., 1953. 
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prétendues autonomes. Le droit privé s’oppose au droit public. 
Le droit public est lui-même divisé en droit constitutionnel, 
droit administratif, droit financier, droit international. L’étude 
des institutions est ainsi répartie entre les différentes branches. 
Prenons un exemple. Le Conseil constitutionnel « appartient » 
au droit constitutionnel, le Conseil d’Etat au droit administratif, 
la cour de Cassation au droit civil, au droit pénal et au droit 
social. Ajoutons que ce phénomène de scissiparité ne fait aujour¬ 
d’hui que s’accroître. Le droit social se divise en droit du 
travail et droit de la sécurité sociale, le droit financier en droit 
budgétaire et droit fiscal, etc. D’un certain point de vue, cette 
multiplication des branches du droit se comprend. La technicité 
de la matière juridique fait qu’il n’est plus possible pour un 
juriste de suivre l’évolution de tout le droit. A certains égards, 
la spécialisation s’impose. Mais il n’est pas certain qu’elle 
doive se traduire par une division du juridique en disciplines 
autonomes. Rien n’empêche sur le plan technique de procéder 
à des découpages horizontaux du droit. Aucun obstacle sérieux 
n’interdit en outre des efforts de synthèse pour essayer de saisir 
les mutations du droit dans leurs oppositions dialectiques. Or 
rien ne se dessine en ce sens. L’enseignement du droit reste 
parcellisé. Il ne permet pas une maîtrise globale de l’objet 
juridique. Du même coup, il se trouve à contre-courant de toutes 
les tentatives scientifiques actuelles de saisir l’homme total à 
travers une discipline globale. 

Le décalage entre les études juridiques et l’état actuel des 
sciences sociales est grave en lui-même. Il fait que malheureuse¬ 
ment l’esprit — scientifique — ne souffle que très rarement dans 
les ex-facultés de droit. Mais ce décalage est surtout condam¬ 
nable par ses conséquences. La plus importante est qu’il interdit 
à l’enseignement du droit de saisir les réalités sociales. Celles-ci 
sont complexes et évolutives. Or elles ne peuvent être appréhen¬ 
dées par des disciplines compartimentées et descriptives. Coupée 
de la réalité, la formation juridique française ne peut ainsi 
satisfaire les besoins profonds de la société. Que les juristes 
ne s’étonnent pas d’être méconnus et incompris. Leurs préoc¬ 
cupations ne sont pas partagées par ceux qui dans notre pays 
travaillent, créent des richesses et préparent l’avenir. Les ex¬ 
facultés de droit sont donc bien doublement inadaptées, d’abord 
à la pratique juridique, ensuite à la pratique sociale. De tous 
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les points de vue, elles vivent sur elles-mêmes et pour elles- 
mêmes. 


* 

Notre propos ne vise pas à noircir systématiquement le 
tableau de l’enseignement du droit en France mais à faire un 
bilan de celui-ci. Aussi est-il juste de souligner les efforts 
entrepris pour combler les lacunes qui viennent d’être énoncées. 
H ne faut pas, en effet, confondre les ex-facultés et les ensei¬ 
gnants de droit. Ceux-ci essaient de plus en plus de conférer 
à la formation juridique soit une dimension pratique, soit un 
caractère scientifique. 

L’Université se préoccupe depuis longtemps de se rapprocher 
de la vie professionnelle. La volonté de coller à la pratique se 
manifeste plus particulièrement chez les juristes. En dehors des 
écoles professionnelles, il existe de nombreux instituts spécialisés 
qui, dans le cadre universitaire ou dans celui des ex-facultés de 
droit, donnent à leurs étudiants une formation pratique dans 
des domaines variés : commerce, gestion de l’entreprise, droit 
du travail, fiscalité, assurances, etc. En outre, les matières se 
diversifient avec la création fréquente, dans le deuxième cycle, 
de filières conçues avec une finalité professionnelle : carrières 
judiciaires, d’entreprises, administratives, etc. Enfin, les pro¬ 
grammes et les méthodes de travail commencent à évoluer. 
Souvent, le cours magistral éclate dans ce qu’il a de rigide. 
Les enseignants cherchent à intéresser leurs étudiants en les 
plongeant dans la complexité de la pratique juridique. C’est 
ainsi, par exemple, que les enseignements de droit administratif 
comprennent aujourd’hui des visites au tribunal administratif et 
la constitution de dossiers qui met les étudiants au contact 
avec des services publics. 

Sur le plan de la formation scientifique, il existe aussi des 
efforts non négligeables. Dans certains instituts d’études poli¬ 
tiques et dans quelques ex-facultés de droit se mettent en place 
des enseignements juridiques qui s’écartent délibérément du 
positivisme pour faire prévaloir une analyse sociologique et 
explicative des institutions. Le droit du travail, le droit fiscal, 
le droit administratif, le droit international, par exemple, com¬ 
mencent à être traités dans cette perspective. Il en découle une 
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volonté de développer dans les formations juridiques l’ensei¬ 
gnement de sciences sociales parallèles telles que l’histoire, 
l’économie politique et la sociologie. En outre, à partir de ce 
courant, les méthodes pédagogiques sont remises en cause. 
Confronté à l’esprit scientifique, le cours magistral traditionnel 
éclate, laissant la place à une initiation à la recherche. 

Quelle est la portée et la signification de ces innovations ? 
Il faut ici très nettement distinguer les deux types d’opération. 
Le courant de la professionnalisation connaît actuellement un 
certain développement. Correspondant à une idéologie moder¬ 
niste, il est porté de façon très significative par les privatistes 
qui prétendent reconquérir les ex-facultés de droit sur ses bases. 
Seulement, on peut se demander si ce courant n’est pas voué 
à l’échec, dans la mesure où il rencontre des contradictions pra¬ 
tiquement insurmontables. D’un côté, il faut moderniser l’en¬ 
seignement du droit, mais, d’un autre côté, il importe pour les 
tenants de cette thèse de ne pas faire perdre aux ex-facultés de 
droit leur place traditionnelle dans la société, c’est-à-dire leur 
fonction idéologique. Or ce pari est impossible à tenir. La 
modernisation de l’enseignement du droit implique un éclatement 
des disciplines et des remises en cause pédagogiques. Il n’est 
pas concevable de professionnaliser les études juridiques en 
maintenant, par exemple, le cours magistral. Dans ces condi¬ 
tions, que faire ? Il semble que les modernistes aient déjà choisi. 
Leur volonté de réforme demeure modeste. De façon très signi¬ 
ficative, elle ne touche pas la pédagogie. C’est dire que ce courant 
a finalement opté pour le maintien de la fonction idéologique 
de l’enseignement du droit et qu’il ne faut rien attendre de 
concret de ses propositions. 

En ce qui concerne l’autre courant, il demeure très marginalisé. 
La solidité de ces institutions dominantes que sont les ex-facultés 
de droit, dans leur structure traditionnelle, n’est guère ébranlée. 
L’enseignement critique du droit n’y est pas véritablement 
reconnu. Le cours magistral se porte finalement assez bien. 
Quant aux discussions sur l’opportunité de maintenir des ensei¬ 
gnements historiques, économiques et sociologiques, elles sont 
défavorablement engagées pour ceux-ci. Dans le cadre de la 
réforme actuelle du deuxième cycle, les matières dites « cultu¬ 
relles » risquent de voir leur place décroître considérablement. 

Quand bien même ce courant se développerait, il lui faudrait 



résoudre des problèmes complexes que tous ses partisans ne 
semblent pas être en mesure d’appréhender. Il ne suffit pas en 
effet aujourd’hui d’opérer une critique du droit pour ouvrir à 
la connaissance juridique une voie totalement nouvelle. Le droit 
a pour particularité d’être avant tout une pratique. II n’est pas 
question de lui refuser ce statut. Mais comment créer la science 
critique d’une pratique qui est donnée par la société ? Le risque 
est évidemment ici que les nouveaux juristes reviennent au 
positivisme après un détour plus ou moins long. Pour éviter 
cet inconvénient majeur, il faut redéfinir les rapports entre 
la pratique et la connaissance du droit, ce que nous essaierons 
de faire plus loin. 

Seulement il va sans dire que les débats au sein des ex-facultés 
de droit n’en sont pas à ce stade. L’Université semble être orga¬ 
nisée pour éviter les mutations, ce qui permet à celles-ci de se 
produire ailleurs. L’exemple des instituts régionaux d’administra¬ 
tion (I. R. A.) est à cet égard significatif. Créés il y a quelques 
années, les I. R. A. forment des fonctionnaires de catégorie A 
auxquels ils délivrent un diplôme équivalent à l’ancienne licence 
en droit. Les élèves de ces instituts reçoivent une formation théo¬ 
rique et pratique qui aurait pu être dispensée par l’Université. 
Mais l’administration a préféré prendre en charge directement 
ses agents. La leçon doit être méditée. Certes, la réussite des 
I. R. A., qui est relative, prouve que l’Université garde une cer¬ 
taine solidité. Cependant, plusieurs opérations de ce type pour¬ 
raient être fatales. A quoi est due aujourd’hui cette situation et 
cette incapacité de l’Université à assurer certains types de forma¬ 
tion, notamment en matière juridique ? Pour répondre à cette 
question, un recul est nécessaire car les choix sont anciens. 


B. Les choix sont anciens 

L’histoire moderne de la science du droit commence avec 
la très belle utopie des révolutionnaires de 1789 qui pensent 
que le droit peut être compris de tous. Si « nul n’est censé 
ignorer la loi », c’est que chacun peut connaître celle-ci. Chabot 
déclare en 1793 : « Moi, je prétends que le chef-d’œuvre de 
la nature est cette unité, cette simplicité dans les mouvements. 
Je prétends qu’elle a de même consacré les principes de limite 
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des lois, pour toutes les nations. [...] On objecte que le code 
de nos lois n’est pas assez simple. [...] Il faut le simplifier 9 . » 
Mais cette utopie ne vivra pas. Très vite, le pouvoir va s’appro¬ 
prier la connaissance du droit et il va en professionnaliser 
renseignement. Cette mise au pas de la connaissance juridique 
est due à Napoléon dont l’influence n’a pas cessé de se faire 
sentir dans les facultés de droit. 

a) L’influence des conceptions napoléoniennes dans l’ensei¬ 
gnement du droit 


Après la rupture révolutionnaire, l’enseignement du droit 
est réorganisé par la loi du 25 février 1795 qui crée les écoles 
centrales et prévoit, au sein de celles-ci, un enseignement de 
législation. Mais c’est avec la loi du 13 mars 1804 (22 ventôse 
an XII) instituant les écoles de droit, qui deviendront en 1808 
les facultés de droit, qu’une formation juridique est vérita¬ 
blement mise en place. Dans quels buts ? 

Le premier relève d’un souci de protéger l’ordre public. 
Il s’agit d’organiser l’accès aux professions judiciaires. Depuis 
la Révolution, les professions sont en effet libres. Il en découle 
un certain désordre et notamment une grande ignorance dans 
celles qui utilisent le droit. La loi de 1804 cherche à mettre 
fin à cette situation en réglementant ces professions qui ne 
peuvent désormais être exercées qu’après l’obtention d’un grade 
universitaire. Un tel choix aura deux types de conséquences 
dont on trouve encore les traces aujourd’hui. D’une part, 
l’enseignement du droit sera organisé de façon uniforme. D’autre 
part, il aura tendance à faire prévaloir le problème du statut 
des examens sur celui des études. A cet égard, la loi de 1804 
est très significative dans son contenu. Seul le titre 1, extrê¬ 
mement bref, prévoit le régime d’enseignement, alors que le 
reste du texte, assez long, organise minutieusement le système 
d’obtention des grades. 

Le deuxième but visé par la création des facultés de droit 
est complémentaire du premier. Il consiste à faire de ces insti- 


9. Cité par A.-J. Arnaud, Les Juristes face à la société du XIX" siècle 
à nos jours, P.U.F., coll. « Le Juriste », 1975, p. 46. 
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tutions des écoles professionnelles. La solution s’est-elle imposée 
avec la force de l’évidence ? Certainement pas. A l’occasion de 
l’adoption de la loi de 1804, un débat s’est ouvert entre le 
conseiller d’Etat Fourcroy, défendant le professionnalisme, et 
un membre du tribunat, Sédillez, prenant le parti d’une approche 
scientifique du droit. Le premier déclare en conclusion de sa 
présentation du projet de loi : « Telle est, législateurs, la subs¬ 
tance du projet qui vous est présenté. Il a pour but de rétablir 
une branche d’instruction dont le vide se fait sentir avec force 
depuis plusieurs années ; il complète sur ce point ce qui man¬ 
quait à la loi du 11 floréal an X, il écartera du temple des lois 
ceux qui oseraient le profaner sans titre et sans lumière ; il 
formera des hommes éclairés à la profession du barreau ; il 
contribuera, par les bonnes études, à faire renaître et recom¬ 
mencer parmi nous ces magistrats célèbres par leurs mérites 
et leurs vertus qui ont illustré les deux derniers siècles ; enfin, 
il fera connaître à l’Europe qui nous contemple le prix que le 
chef auguste du gouvernement attache aux sciences utiles et 
les soins qu’il ne cesse de prendre pour en faire servir l’influence 
à la prospérité de la nation qui lui a confié ses destinées 10 . > 
Sédillez, au contraire, estime : « Lorsque l’édifice des lois posi¬ 
tives est achevé, il serait en quelque sorte pardonnable de n’y 
pas voir le droit naturel ; il est tout entier dans les fondements ; 
mais il est impossible de faire les lois, de les enseigner, de les 
appliquer, sans aller souvent les considérer dans leur véritable 
source n . » 

Pour Fourcroy, le juriste doit appliquer et protéger la loi. 
Pour Sédillez, sa tâche est avant tout d’en saisir l’essence. Il 
s’agit là de deux conceptions opposées. Que l’Empire ait choisi 
la première ne sera pas sans conséquence. L’enseignement du 
droit est pratiquement limité au droit romain et au droit civil, 
c’est-à-dire, en ce qui concerne celui-ci, au Code civil. La 
pédagogie se ramène au cours magistral qui consiste à dicter. 
Le décret du 21 septembre 1804 est très clair sur ce point: 
« Pendant une partie de leurs leçons, les professeurs dicteront 
des cahiers que les étudiants seront tenus d’écrire eux-mêmes. 


10. Recueil de lois, décrets... concernant l’enseignement du droit, 1838, 
p. 433. 

11. Ibid., p. 463. 
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Les professeurs expliqueront et développeront verbalement, 
dans chaque leçon, le texte qu’ils auront dicté. » Dans ce cadre, 
les professeurs n’ont aucune liberté. Ils seront d’ailleurs recrutés, 
sous l’Empire, plus en fonction de leur loyalisme que de leur 
compétence juridique. 

Il va sans dire que la doctrine ne peut que souffrir de cette 
situation. Certes, Napoléon l’a utilisée pour élaborer le Code 
civil, mais il a ensuite tout fait pour la rendre inutile. Il n’existe 
pas de salut en dehors du Code civil. 

La professionnalisation des facultés de droit que l’Empire 
institue va donc de pair avec un contrôle politique de l’ensei¬ 
gnement qui élimine toute réflexion et toute construction juri¬ 
diques. A certains égards, cela se comprend. Le Code civil tient 
lieu de loi et de doctrine. Mais très rapidement le Code va 
révéler son incapacité à régir tous les rapports juridiques. La 
doctrine va en profiter pour refaire surface. 

b) L’influence de la doctrine sur l’enseignement du droit 


De 1820 à 1880 environ, l’enseignement du droit va, sans 
rompre avec le modèle napoléonien, connaître une évolution et 
prendre pratiquement l’aspect que nous lui connaissons aujour¬ 
d’hui. C’est en effet à cette époque que va s’opérer une fusion 
entre la doctrine et la professionnalisation des facultés de droit. 

A partir des années 1820-1830, le monopole législatif et 
doctrinal du Code civil va être remis en cause. Pour simplifier, 
disons que le droit est investi par deux nouvelles réalités : celle 
de l’administration et celle d’une activité économique et sociale 
en pleine mutation. On sait que, grâce au Conseil d’Etat et 
aux conseils de préfecture, se constitue progressivement un 
droit administratif spécial. D’un autre côté se forgent un droit 
commercial (1838 : loi sur les faillites et les banqueroutes ; 
1867 : loi sur les sociétés) et un droit social (1841 : interdiction 
du travail aux enfants de moins de huit ans ; 1864 : autorisation 
des coalitions). 

La réforme des facultés de droit est à l’ordre du jour. En 
1838, le ministre de l’Instruction publique Salvandy projette 
la réorganisation des études de droit. Il écrit dans son rapport : 
« L’Etat de l’enseignement du droit en France mérite de fixer 
l’attention de Votre Majesté. [...] Sans admettre les plaintes 
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souvent élevées et portées tous les ans à la tribune des Chambres 
sur l’affaiblissement des études de droit en France, il se pourrait 
que la possession même de codes uniformes, précis et complets, 
eût contribué à renfermer l’essor de la science dans l’étude de 
la loi écrite et de la jurisprudence qui a fixé l’interprétation 
des textes. » L’enseignement du droit se porte en effet très mal. 
Les examens sont devenus des formalités. Le niveau intellectuel 
dans les facultés de droit est au plus bas. Pour y remédier, 
Salvandy propose de recourir à un enseignement plus scienti¬ 
fique. Il veut élargir les études de droit privé grâce à des cours 
de philosophie du droit et d’histoire du droit. Il souhaite enfin 
généraliser les enseignements de droit public et d’économie 
politique. 

Mais Salvandy ne pourra jamais réaliser ses projets. Il faudra 
attendre les débuts de la III* République pour que quelques- 
unes de ses idées se concrétisent. Entre 1877 et 1889, la place 
du droit public et de l’économie politique s’accroît dans l’ensei¬ 
gnement des facultés. En 1896, l’agrégation de droit est réformée. 
Sont désormais organisés quatre concours : droit privé, histoire 
du droit, droit public et économie politique. 

Les innovations de la III* République sont finalement modes¬ 
tes. Le cadre napoléonien est toujours en place. Néanmoins, 
une mutation non négligeable se produit dans le courant du 
xix* siècle avec l’autonomisation du droit public dont toute la 
portée ne peut être mesurée que si est pris en compte un autre 
phénomène apparemment différent : le renouveau de la doctrine. 

La doctrine est principalement représentée au XIX e siècle par 
« l’école de l’exégèse ». La méthode de celle-ci consiste à partir 
de la loi et à s’y tenir dans une analyse juridique qui se limite 
à un examen du texte. Les exégètes cherchent à comprendre 
l’intention du législateur. Mais leur méthode les amène à négliger 
totalement le contexte socio-économique et à confondre le droit 
et la loi. 

On comprend dans ces conditions que 1’ « exégèse » ait été 
critiquée par les nouveaux juristes du xix* siècle : Jourdan, 
Klimrath pour ne citer que les plus attachants. Ce dernier écrit 
dans sa thèse Essai sur l’étude historique du droit : « L’on accuse 
souvent le droit d’être une étude aride, peu intéressante, à 
laquelle il faut bien se résoudre, puisque la complication des 
rapports et des intérêts ne permet plus de décider des différends 
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par les seules inspirations de l’équité naturelle. [...] Ce reproche 
n’est que trop fondé, lorsque, par une méthode déplorable, 
on réduit le droit à n’être plus qu’une affaire de mémoire, afin 
de retenir les dispositions de la loi, et une simple interprétation 
grammaticale et logique, afin d’argumenter subtilement des cas 
prévus aux cas pour lesquels il manque une solution légale. [...] 
Si l’on comprenait mieux la nature et l’origine du droit, son 
principe éternel et ses formes variables, mais progressives, on 
y apercevrait sous une face particulière tous les problèmes et 
toutes les destinées de l’humanité. Sciences historiques, philoso¬ 
phiques, politiques, économiques, il n’en est pas une qui ne 
trouvât dans le droit son complément, en même temps qu’elles 
l’éclaireraient toutes de leur lumière. » 

Paroles prophétiques qui ne sont pas encore forcément 
comprises par tous les juristes d’aujourd’hui. On ne s’étonnera 
donc pas qu’elles ne l’aient guère été de ceux d’hier et que 
1’ « exégèse » constitue la doctrine dominante du xix* siècle. 
Avec quelles conséquences ? Désormais, l’étude du droit est 
liée au culte de la loi. La professionnalisation des facultés de 
droit instituée sous l’Empire connaît un tempérament. Elle 
doit s’accommoder d’une doctrine forte qui impose une analyse 
formelle du droit et une valorisation de la loi. 

A la même époque, le droit public, lié en cela à l’économie 
politique, acquiert un statut dans les facultés de droit. A notre 
avis, le développement de la doctrine et celui du droit public 
procèdent de la même évolution qui va consister à donner aux 
études juridiques une dimension politique nouvelle. Il ne faut 
pas oublier qu’à la fin du xix® siècle se constitue l’Etat répu¬ 
blicain. Les assises de l’Etat français s’élargissent. Il s’agit pour 
notre système politique de développer le consensus social. Or 
ce qui est vrai au niveau général de l’Etat l’est aussi à celui 
particulier des facultés de droit. La vieille faculté de droit qui 
fonctionnait à partir de l’idéologie du Code civil est dépassée. 
Il faut maintenant aller plus loin en développant la citoyenneté, 
le sens de l’intérêt général, autant de tâches qui sont confiées 
à la doctrine et au droit public. 

De cette époque date la constitution moderne des facultés 
de droit animées par la dialectique du droit privé et du droit 
public, de l’enseignement professionnel et de la doctrine. Certes, 
depuis « l’école de l’exégèse > et la réforme de 1896 des muta- 
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tions se sont opérées. De grands privatistes tels que Gény et 
Planiol, de grands publicistes tels que Duguit et Hauriou ont 
fait progresser la connaissance du droit. Mais rien de cela n’est 
finalement très important si l’on raisonne en termes d’institution. 
Les cartes sont distribuées. Il faudra attendre 1968 pour qu’il 
y ait une nouvelle donne. Mais elle sera annulée. 

Cette stagnation des facultés de droit est si évidente que 
Boutmy, envisageant à la fin du XIX e siècle d’organiser un 
enseignement des sciences de l’Etat pour former les agents 
publics, écartera le recours aux facultés de droit. Pour Boutmy, 
celles-ci ont le tort d’avoir des programmes trop rigides et 
insuffisamment variés. Un enseignement historique, si nécessaire 
à une formation politique, leur fait plus particulièrement défaut. 
Mais la critique, en quelque sorte définitive, que fera le fondateur 
de l’Ecole libre des sciences politiques aux facultés de droit 
concerne leurs méthodes de travail et leur esprit. Comment 
raisonne le juriste ? « Propositions abstraites, subtiles interpré¬ 
tations verbales, déductions fortement enchaînées, simplifica¬ 
tions parfois excessives, conclusions toujours catégoriques, voilà 
dans quelle fréquentation de tous les instants l’intelligence 
apprend et aime à se mouvoir. L’esprit de géométrie, au sens 
où l’entendait Pascal, devient sa règle 12 . » Du même coup, il 
perd l’esprit de finesse. Mais, on le voit, le plus grave est que le 
juriste des facultés de droit a une pensée abstraite. H n’est pas 
apte à saisir la complexité, les mutations des réalités politiques, 
administratives, économiques et financières qui constituent la 
matière des sciences de l’Etat. 

La leçon que donne Boutmy aux facultés de droit est très 
dure. Elle fait apparaître en clair que ces honorables institutions 
sont incapables d’attirer à elles les nouvelles disciplines et 
inaptes à former les fonctionnaires. En cela, les choses n’ont 
d’ailleurs guère changé. La création à la Libération des instituts 
d’études politiques et leur développement actuel sont des mani¬ 
festations probantes des limites des facultés de droit. 

Les facultés de droit pouvaient-elles échapper à une pareille 
évolution ? Il semble qu’une occasion leur fut donnée à la fin 
du XIX 0 siècle lorsque, sous l’influence du directeur des ensei- 


12. « Des rapports et des limites des études juridiques et des études 
politiques », Revue internationale de l’enseignement, 1889, 
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gnements supérieurs et de la recherche, Liard, fut ouvert le 
grand débat : faculté ou université ? Mais le virage ne fut 
pas pris. 

c) La signification du choix de la faculté contre l’Université 


En 1880, l’enseignement supérieur est organisé sur la base 
des facultés. Le système présente un certain nombre d’incon¬ 
vénients. Il est anarchique dans la mesure où les facultés se 
sont créées en dehors de toute cohérence, en fonction de tra¬ 
ditions et d’influences locales. Il entraîne en outre un grand 
déséquilibre entre la province et Paris. Celui-ci a une préémi¬ 
nence de fait que rien ne justifie très souvent sur le plan scien¬ 
tifique. 

C’est pourquoi certains hommes politiques et certains hauts 
fonctionnaires envisagent un dépassement du cadre des facultés 
et le regroupement de celles-ci en universités. L’opération aurait 
trois types d’avantages. Elle permettrait une meilleure utili¬ 
sation des moyens et une plus grande efficacité. De façon sous- 
jacente apparaît l’idée d’une planification de l’enseignement 
supérieur. Elle serait à l’origine d’une décentralisation. Les 
grandes universités de province pourraient contrebalancer le 
poids de Paris. Enfin, elle permettrait d’éviter un cloisonnement 
de la science à laquelle elle redonnerait son unité. 

Mais le projet échoue. L’opposition a été vive au Sénat. Elle 
l’a été plus encore dans les facultés et notamment dans les 
facultés de droit. Quelles en sont les raisons ? Les juristes n’ont 
aucun intérêt à se fondre dans les universités. Ils y perdraient 
leurs privilèges. En outre, mise au contact des sciences sociales, 
leur conception doctrinale de l’enseignement pourrait être battue 
en brèche. Le pouvoir a des intérêts convergents. Le choix de 
l’Université contre la faculté risquerait de mettre en dif fi culté 
une politique de professionnalisation des études de droit. Il 
constituerait ainsi une menace pour la centralisation et la strati¬ 
fication sur lesquelles repose le système administratif français. 

Le choix de la faculté est donc celui du statu quo. La loi du 
10 juillet 1896 qui institue des universités sans pouvoir réel 
ne fait qu’achever une construction commencée en 1804. En 
assurant l’isolement des facultés de droit, elle permet à celles- 
ci de conserver leur enseignement professionnel et doctrinal. 
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Elle réalise aussi une parfaite intégration de l’institution de 
formation juridique dans l’Etat. 


C. L’enseignement du droit est réglé par la forme de l’Etat 

L’enseignement du droit n’a pas été organisé en France à la 
suite de hasards heureux ou malheureux. Il est le résultat d’un 
certain nombre de déterminations. Nous avons vu jusqu’à main¬ 
tenant que ce qui le caractérisait était son orientation doctri¬ 
nale. La doctrine qui est au centre de la formation juridique 
met celle-ci en porte-à-faux en lui interdisant aussi bien une 
initiation à la pratique qu’une prise en compte de la connais¬ 
sance scientifique. Mais pourquoi cette option doctrinale ? 

Elle tient aux caractéristiques de la formation sociale fran¬ 
çaise. Dans notre pays, l’Etat a été structuré de façon spécifique 
par les luttes de classes. La bourgeoisie, qui a dû s’allier aux 
classes moyennes, a passé avec elles un compromis. Celui-ci 
s’est réalisé dans la place prépondérante qui a été donnée à la 
loi au sein de l’Etat français. La loi implique en effet un 
Parlement fort et une gestion démocratique des affaires publi¬ 
ques. Elle permet ainsi à la petite bourgeoisie qui constitue la 
classe politique des notables de participer au pouvoir et de 
protéger ses intérêts face à « la loi du plus fort » de la 
bourgeoisie. 

En France, le droit est assimilé à la loi, ce qui lui confère un 
caractère centralisé, uniforme et abstrait. La connaissance du 
droit aura les mêmes aspects. Elle sera liée à la loi dont elle 
fera le commentaire dans une forme abstraite, générale, en un 
mot doctrinale. 

Par doctrine, il ne faut pas entendre ici la technique de connais¬ 
sance/élaboration du droit mais un système de connaissance/ 
élaboration du juridique. La technique doctrinale a certes la 
même ambiguïté que le système doctrinal. Dans les deux cas, 
la doctrine a une fonction théorique et pratique qui aboutit 
à une pratique théorisée. Mais, avec la technique doctrinale, 
les conséquences de ce travail sont limitées, car la doctrine fait 
partie d’un ensemble de mécanismes de connaissance du droit. 
Elle peut donc être relativisée et critiquée. Au contraire, dans 
le cas du système doctrinal, la doctrine monopolise la connais- 
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sance du juridique. Elle ramène toute la science du droit à 
un commentaire abstrait de la loi. 

Or, avec l’Etat français, c’est bien un système doctrinal qui 
est créé. De même que la loi absorbe le droit, la doctrine absorbe 
la connaissance du droit. La loi appliquée de façon uniforme 
doit être connue de la même manière. Si la loi réalise l’ordre 
dans la pratique de l’Etat, la doctrine remplit une fonction 
similaire dans la connaissance de cet Etat. 

C’est dire que, si la technique doctrinale est nécessaire à la 
catégorie de la connaissance du juridique, ne serait-ce qu’établir 
des liens entre cette connaissance et la pratique, le système 
doctrinal est contingent parce que lié non pas à une catégorie 
relativement intangible mais à une forme d’Etat. Du même 
coup, le problème se pose de penser une doctrine qui par 
essence sera relative, toujours critiquable. 

Du rapport qui peut exister entre le type d’Etat et le système 
de connaissance et d’enseignement du droit, nous en avons 
une preuve a contrario avec le droit comparé. Il est notamment 
significatif de constater les différences qui se manifestent entre 
les systèmes d’enseignement du droit français et britannique. 
En Grande-Bretagne, la formation juridique est pratique. La 
raison en est que l’Etat britannique repose sur une alliance 
de classes entre la bourgeoisie et l’aristocratie, ce qui a donné 
lieu à un compromis permettant notamment au système juri¬ 
dique de la Common law de se maintenir' en vigueur. Or la 
Common law privilégie la procédure sur le fond du droit. 
Nous dirions presque qu’il s’agit d’un droit sans principes, tout 
orienté vers la pratique et qui, de ce fait, n’a guère besoin de 
système de doctrine. R. David saisit très bien le phénomène 
lorsqu’il écrit : « Le droit anglais n’est pas un droit d’univer¬ 
sités ni un droit de principes ; c’est un droit de procéduriers et 
de praticiens. Le grand juriste en Angleterre est le juge, sorti 
des rangs des praticiens ; ce n’est pas le professeur d’Université. 
Une minorité de juristes seulement a étudié dans les universités ; 
la majorité s’est formée par la seule pratique, en écoutant les 
leçons des juges, et en participant au travail des avocats 13 . » 

Mais la forme de l’Etat ne fait pas que façonner le type de 


13. R. David, Les Grands Systèmes de droit contemporains, Dalloz, 
6” éd., 1975, p. 365. 
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formation juridique. Elle détermine aussi les caractéristiques des 
institutions et enseignements du droit. C’est ainsi que l’Etat 
français a profondément marqué de son empreinte les ex-facultés 
de droit. La centralisation administrative est à l’origine du carac¬ 
tère uniforme et dispersé des ex-facultés. La politique univer¬ 
sitaire ne diffère guère à cet égard de celle qui concerne par 
exemple les collectivités locales. La loi impose le même moule. 
Le pouvoir recherche à diviser le plus possible les centres péri¬ 
phériques pour régner sans partage. 

Centralisée, l’administration française est aussi stratifiée, c’est- 
à-dire divisée en une multitude de corps qui se livrent une lutte 
sans merci pour infléchir l’action de l’Etat, chacun en fonction 
de ses propres intérêts. Les ex-facultés de droit n’échappent pas 
à ce processus. Les professeurs de droit ont traditionnellement 
des privilèges, liés au statut de la doctrine et qu’ils n’entendent 
pas abandonner. 

Le problème des ex-facultés de droit et de l’enseignement 
du droit est éminemment politique. H n’est pas possible de 
transformer ces institutions universitaires sans changer l’Etat. 
Mais, d’un autre côté, proposer un changement des facultés de 
droit revient à remettre en cause l’équilibre des institutions étati¬ 
ques. La raison en est que non seulement les ex-facultés sont 
représentatives du système bureaucratique, mais aussi qu’elles 
tiennent à l’intérieur de celui-ci une place stratégique que le 
caractère idéologique de l’enseignement du droit permet de 
mettre en valeur. 


D. L’enseignement du droit est idéologique 

L’enseignement du droit n’est pas seulement doctrinal mais 
aussi idéologique. Il n’est pas seulement lié à la forme de l’Etat 
mais aussi, de façon plus profonde, au mode de domination 
politique. 

L’idéologie véhiculée est l’idéologie juridique ou ce que le 
juriste soviétique V. Toumanov appelle la conception juridique 
du monde dont les principes sont les suivants : 1) c’est le droit 
que crée la société ; 2) les relations socio-économiques se 
réduisent aux relations juridiques ; 3) le droit bourgeois est le 
point culminant de l’évolution historique. En affirmant la 
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primauté du droit, cette conception donne une interprétation 
idéaliste de la société et de son évolution. En outre, en posant 
les relations juridiques au-dessus de toute autre, elle occulte 
les contradictions sociales et contribue à conserver l’ordre établi. 
La vision juridique de l’Etat est, de ce point de vue, très 
significative. Les juristes présentent l’Etat comme une personne 
morale dotée de la souveraineté. Du même coup, ils évacuent 
toute la dimension de relations sociales qu’implique l’Etat. 
Celui-ci est perçu dans une unité formelle alors qu’il est tiraillé 
par une dialectique de l’unité et de la diversité. 

L’idéologie libérale se réalise pleinement dans l’idéologie 
juridique qui constitue un des supports essentiels de l’Etat 
libéral. Pourquoi ? Il y a, à cela, plusieurs raisons. La première 
est que l’idéologie juridique sous-tend les rapports juridiques 
et que ceux-ci sont la condition du fonctionnement de l’écono¬ 
mie et de la société libérales. Les rapports économiques mar¬ 
chands ne peuvent se passer du contrat. La seconde est que 
l’idéologie juridique est la forme la plus achevée du rationalisme 
sur lequel s’est constituée la société libérale. Les philosophes du 
xviii' siècle ont rêvé d’une société soumise à la loi et, par là, 
à la Nature et à la Raison. Le xix* siècle n’a fait que réaliser 
ce vaste projet. 

C’est dire que dans les démocraties libérales le politique en 
passe par le juridique et que, en France, les ex-facultés de droit 
vont, en travaillant sur l’idéologie juridique, jouer un rôle 
privilégié dans la régulation du système politique. 

De façon plus précise, cette régulation s’opère par la consti¬ 
tution, au sein des ex-facultés de droit, d’un corps de doctrine 
qui alimente la conception juridique du monde. Elle se réalise 
aussi plus pratiquement dans la formation des professionnels 
du droit et de la classe politique de l’Etat libéral. Certes, la 
création de l’Ecole libre des sciences politiques à la fin du 
xix* siècle et la mise en place des instituts d’études politiques 
à la Libération ébranlent le monopole des ex-facultés de droit 
qui sont écartées de la formation des agents publics. Néanmoins, 
il ne faudrait pas surévaluer ce phénomène. Les instituts d’étu¬ 
des politiques et la science politique sont restés longtemps sous 
la coupe des professeurs de droit et de la science juridique. 

Ce débat devra être approfondi. Sur un plan institutionnel, 
il pose le problème des rapports entre les instituts d’études 
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politiques et les ex-facultés de droit. Sur un plan scientifique, 
il renvoie à la discussion amorcée au début de cet ouvrage sur 
les rapports entre la politique et le juridique. Quoi qu’il en soit, 
la fonction de régulateur socio-politique des ex-facultés de 
droit est incontestable. Or ce mécanisme fonctionne de façon 
paradoxale. Les ex-facultés ne remplissent en effet leur mission 
rêgulationnelle qu’en étant repliées sur elles-mêmes. Les raisons 
en sont simples. L’idéologie juridique a pour particularité d’être 
coupée de la société. Ce n’est donc que retranchées de la 
réalité que les ex-facultés peuvent remplir leur fonction idéo¬ 
logique et participer à la formation des castes qui gouvernent 
l’Etat libéral. 

Dès lors, le caractère doctrinal de l’enseignement du droit 
prend une nouvelle dimension. Il permet d’abstraire de façon 
systémique la connaissance du droit de la réalité. Certes, 
l’aspect doctrinal de la formation juridique se distingue de sa 
portée idéologique. Doctrine et idéologie se situent à des ni¬ 
veaux différents. Pourtant, les deux sont aussi étroitement liées. 
De même que la politique en passe nécessairement dans nos 
sociétés par l’étatique, la fonction idéologique des ex-facultés 
de droit ne se réalise parfaitement qu’à travers l’enseignement 
doctrinal qui permet de projeter l’institution dans ce monde clos 
d’où s’opère la fonction de régulation. 

A l’inverse, tous les éléments constitutifs des ex-facultés de 
droit qui tendent à organiser un enseignement doctrinal ont-ils 
aussi une dimension idéologique ou politique ? C’est le cas 
des programmes, du contenu des enseignements, de la pédagogie 
et, de façon plus générale, des rapports qui se nouent à l’inté¬ 
rieur de ces institutions universitaires. 

Les ex-facultés de droit sont conçues pour célébrer le culte 
du droit grâce auquel la société pourra fonctionner. Ce culte 
est organisé sur la base d’une cellule hiérarchique d’initiation. 
La hiérarchie produisant un effet d’isolement et de différen¬ 
ciation et éliminant toute perspective critique permettra de 
produire, de conserver et de divulguer l’idéologie juridique. 
C’est dans cette optique que les ex-facultés de droit sont agen¬ 
cées sur un mode autoritaire de type militaro-familial. Au 
sommet, le père-colonel-doyen. A la base, le fils-deuxième 
classe-étudiant. Entre les deux, une hiérarchie complexe. Au 
total, les catégories suivantes : l’étudiant de premier cycle, 
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l’étudiant de deuxième cycle, l’étudiant de doctorat, l’assistant, 
le chargé de cours, le maître assistant, le maître de conférences, 
le professeur, le doyen. Reste l’étudiant de capacité, mais il ne 
fait pas véritablement parti de la famille-régiment. En quelque 
sorte lumpen-étudiant, il n’a droit qu’aux miettes de l’enseigne¬ 
ment juridique. 

Les rapports pédagogiques sont marqués par cette hiérarchie. 
A travers le cours magistral, auquel sont subordonnés les 
travaux dirigés, le professeur transmet de façon unilatérale un 
savoir. Nous en connaissons les effets sur le plan de la formation. 
L’étudiant est passif et irresponsable. Mais, dans la logique du 
système, ces inconvénients sont compensés par les avantages 
politiques. Le circuit qui est constitué par le cours magistral 
permet de véhiculer un savoir cohérent, incontestable. Il est 
donc bien adapté à une formation idéologique dans laquelle 
prime non pas l’éveil intellectuel mais la constitution d'un type 
d’homme, en l’occurrence le détenteur d’un esprit cartésien et 
d’un pouvoir d’expertise juridique. 

La recherche souffre aussi beaucoup de ce type d’organisation. 
Elle n’a guère de raisons d’être en dehors de l’ascension dans 
la hiérarchie. C’est pourquoi elle est toujours individuelle et 
teintée d’un aspect initiatique. Chercher n’est pas imaginer 
mais imiter dans la souffrance. A la limite, la recherche n’est 
pas une nécessité pour l’enseignant juriste. Il suffit de plaire 
aux maîtres. Quant à ces derniers, ils ont déjà plu, leur œuvre 
est derrière eux. 

La hiérarchie régit enfin les rapports entre enseignants. Les 
enseignants de droit constituent un monde à part au sein de 
l’Université. Leur carrière est organisée de la même façon que 
celle des médecins — ce qui n’est pas un hasard —, mais diffé¬ 
remment de celle des littéraires et des scientifiques. En fait, 
cette autonomie est liée à l’existence de privilèges qui tiennent 
essentiellement à une possibilité de carrière plus rapide. Les 
juristes peuvent être professeur vers trente ans, alors que les 
littéraires et les scientifiques ne peuvent parvenir à ce grade que 
vers quarante ou quarante-cinq ans. Or cette prérogative n’est 
possible que sur la base d’une organisation hiérarchique du corps 
enseignant et à partir d’un concours original qui est l’agré¬ 
gation des facultés de droit. 

L’agrégation des facultés de droit a été créée en 1855. En 
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son temps, elle a sans doute permis d’améliorer sensiblement 
le recrutement du corps enseignant des facultés de droit. Mais 
elle est actuellement très discutée. Le concours d’agrégation 
organise une sélection reposant sur des critères qui ont peu 
à voir avec les qualités requises pour l’enseignement et la 
recherche modernes. En outre, parce qu’il est fermé, le concours 
crée, au sein des ex-facultés de droit, une division entre les 
enseignants qui ne correspond pas aux aptitudes réelles de 
chacun. Enfin, il met un certain nombre d’enseignants dans 
une position de subordination qui ne favorise ni l’enseignement 
ni la recherche. 

Sur le plan du vécu, l’agrégation de droit engendre dans les 
ex-facultés un despotisme et une atmosphère peu propice au 
travail scientifique. En réalité, les ex-facultés de droit qui 
prétendent enseigner le droit moderne fonctionnent sur la base 
de règles moyenâgeuses. Entre les professeurs agrégés et les 
autres enseignants se nouent des liens personnels de dépendance 
qui font que tout procède des premiers, y compris le savoir. 
Sait-on que c’est entre la poussière des « Dalloz » et l’éclat des 
robes magistrales que s’acquiert la connaissance du droit ? 

Pourtant, le vrai débat sur l’agrégation est ailleurs. Ce con¬ 
cours est surtout critiquable dans ce qu’il implique politique¬ 
ment. De ce point de vue, il importe de constater qu’il est la 
pièce essentielle d’un système qui confère aux enseignants de 
droit un statut privilégié au sein de l’Université. Réputée 
d’accès difficile, liée à une conception élitiste du recrutement, 
l’agrégation permet d’isoler et de différencier les juristes 14 . En 
cela, elle reproduit, au niveau du statut des enseignants, le 
phénomène d’autonomisation du droit et est constitutive de la 
jonction idéologico-politique de l’enseignement du droit. 

La réforme de l’enseignement du droit ne peut donc être 
conçue sans une discussion sur le statut des enseignants. Celui- 
ci est un aspect fondamental du problème. A travers le statut 
des enseignants de droit est véhiculé tout le mode libéral de 
régulation politique, à savoir un mode où le juridique tient 
une place essentielle. C’est pourquoi il est possible de penser 
qu’en faisant des juristes des enseignants comme les autres 


14. Il est à cet égard significatif que l’agrégation soit un concours 
interne, excluant ainsi le recrutement extérieur au milieu. 
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toute la logique de l’Etat libéral et de son système de domination 
sera remise en cause. Il n’est du même coup pas pensable qu’un 
régime refusant le libéralisme ne tranche pas cette question. 

De façon générale, on peut constater que la forme faculté 
de droit n’est pas neutre. Elle est liée à un type de domination 
politique qui, en l’occurrence, s’exprime à travers la conception 
juridique du monde. Le rejet de cette dernière implique donc 
nécessairement la suppression des ex-facultés de droit et de 
toutes leurs institutions. 

Cette perspective de la disparition des ex-facultés de droit 
n’a rien d’utopique. Tous ceux qui connaissent le monde juri¬ 
dique savent bien que le navire a déjà commencé à sombrer. 


E. L’enseignement du droit est en crise 

Nous avons vu jusqu’à maintenant que le principe de l’en¬ 
seignement du droit était doctrinal. Or on assiste aujourd’hui 
à une crise de la doctrine. De même que la loi perd sa place 
dans l’Etat français, la doctrine décline dans l’enseignement 
juridique. Ce phénomène a, à l’intérieur du régime libéral, de 
très importantes conséquences. Dans la mesure où la doctrine 
donne lieu à une formation abstraite, sa régression permet à 
l’enseignement de se rapprocher de la pratique. La porte 
ainsi ouverte est, nous le savons, franchie par le courant moder¬ 
niste fortement représenté au sein des ex-facultés de droit par 
les privatistes. Mais, du même coup, l’enseignement du droit 
devient excessivement empirique. Il perd sa cohérence et surtout 
sa dimension idéologique. 

A certains égards, l’enseignement juridique a en effet évolué. 
Il est aujourd’hui beaucoup plus tourné vers l’actualité et la 
connaissance des derniers états de la réglementation. Seule¬ 
ment il devient beaucoup moins formateur, ce qu’il faut enten¬ 
dre dans tous les sens du terme. L’étudiant en droit n’acquiert 
plus de méthode et échappe à un moule idéologique. 

Ce dernier point est essentiel. La crise de la doctrine entraîne 
une remise en cause de la fonction idéologique des ex-facultés 
de droit. L’institution traverse une période difficile à tel point 
qu’il peut paraître inutile de demander sa disparition tant celle- 
ci semble être acquise dans les faits. L’autorité au sein des 
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ex-facultés est mise à l’épreuve. L’organisation hiérarchique du 
corps enseignant est fissurée. Un important mouvement de 
syndicalisation se développe en dehors des syndicats autonomes. 
Les différentes catégories d’enseignants s’organisent. 

De ce point de vue, les assistants en droit regroupés en 
association sont à la pointe des revendications. Les maîtres 
assistants commencent à sortir de leur déférence envers les 
professeurs. Ceux-ci ne sont d’ailleurs pas épargnés par les 
mutations. Leurs privilèges sont en train de disparaître. A 
quand une association des professeurs de droit mécontents ! 

Sur le plan pédagogique, le cours magistral perd sa place 
prééminente et incontestée. La recherche n’échappe pas au 
mouvement. L’indigence intellectuelle n’est plus de règle dans 
les ex-facultés de droit. Les préoccupations scientifiques en 
viennent à concurrencer les soucis de carrière. 

L’emprise des ex-facultés sur la connaissance juridique est, 
nous le savons, beaucoup moins évidente. En outre, l’impé¬ 
rialisme de la science du droit décline. La science politique 
est en train d’acquérir une autonomie par rapport à son tuteur. 
Il est vrai cependant que l’affranchissement qui s’est traduit 
par la création d’une agrégation de science politique reste de 
ce fait très ambigu. 

Quoi qu’il en soit, le modèle de Fex-faculté de droit tradi¬ 
tionnelle régresse. En dehors de quelques grandes ex-facultés 
qui correspondent encore à la description faite plus haut de 
l’institution, nombreuses sont celles qui s’émancipent, que ce 
soit sur des bases modernistes ou de critique du droit. 

Cette crise structurelle a été précipitée par des événements 
conjoncturels. Le premier est l’essor démographique qui, il 
y a un peu plus de dix ans, a entraîné un accroissement consi¬ 
dérable du nombre d’étudiants dans les universités. Il a eu 
pour effet de poser de façon brutale le caractère inadapté des 
méthodes traditionnelles d’enseignement. Conçue pour une mino¬ 
rité bénéficiant d’un acquis culturel, la pédagogie du droit s’est 
avérée inapplicable à de grandes masses ne disposant pas d’une 
culture adaptée au type de formation. Le second événement 
conjoncturel est la loi d’orientation universitaire de 1968. Ce 
texte a ébranlé les mécanismes d’autorité au sein des ex-facultés 
de droit en diffusant les responsabilités. Seulement il n’a pas 
été en quelque sorte jusqu’au bout d’une de ses logiques qui 
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aurait pu être la démocratisation de la gestion universitaire. 
Il a ainsi créé plus de problèmes qu’il n’en a résolu. Il est à 
cet égard significatif qu’il n’ait pas été suivi d’une réforme 
du statut des personnels. Il n’a pas fourni les moyens d’une 
politique de réforme en profondeur, ce qui a permis aux 
tendances réactionnaires de rétablir le statu quo tout en aggra¬ 
vant l’amertume de ceux qui avaient misé sur le partage des 
responsabilités et la concertation. 

Le cas de la loi d’orientation de 1968 est révélateur de cette 
vérité première selon laquelle la situation de crise de l’ensei¬ 
gnement du droit n’entraîne pas pour autant des changements. 
Le déclin de la doctrine ne débouche pas, comme nous l’avons 
déjà constaté, sur un enseignement pratique, encore moins sur 
une formation qui tienne compte des réalités sociales. A vrai 
dire, il n’est guère possible de régler totalement son sort à la 
doctrine et au système de doctrine, car ce serait abandonner 
toute dimension idéologique à la formation juridique. 

Certes, objectivement la doctrine et l’idéologie juridique 
déclinent. Mais il existe une volonté politique de les maintenir. 
Ici se manifeste une convergence d’intérêts entre les éléments 
conservateurs des ex-facultés de droit et le pouvoir de l’Etat 
libéral. Les premiers veulent protéger pour des raisons à la 
fois politiques et corporatistes les institutions anciennes, ce qui 
explique que, dans les ex-facultés de droit, la loi d’orientation 
ait été violemment combattue. Le texte ouvrait des brèches 
dans les équilibres hiérarchiques traditionnels. Cependant, cette 
opposition à la loi n’est pas le signe d’une contradiction entre 
les forces conservatrices des ex-facultés de droit et le pouvoir. 
Celui-ci joue un jeu subtil. H souhaiterait adapter l’enseigne¬ 
ment juridique à l’évolution de l’Etat. Mais il ne le peut pas 
car ce serait renoncer à la régulation par le droit et à l’idéologie 
libérale. Le pouvoir de l’Etat libéral est ainsi amené à faire 
des réformes qu’il ne souhaite pas. Les déclarations récentes 
du secrétaire d’Etat aux universités critiquant la loi d’orienta¬ 
tion se situent dans cette logique. H s’agit aujourd’hui, pour 
le pouvoir, de limiter les effets d’un texte qui pourrait dans 
certaines de ses dispositions saper les bases idéologiques sur 
lesquelles il repose. 

On se trouve aujourd’hui dans la situation la pire qui soit. 
Les ex-facultés de droit sont maintenues en l’état alors qu’elles 



sont en contradiction avec l’évolution même de libéralisme. 
L’enseignement du droit est inadapté à tout besoin social, y 
compris aux besoins dominants. 

La politique actuelle de la formation juridique révèle l’inca¬ 
pacité dans laquelle se trouve l’Etat libéral de se réformer. A 
vrai dire, c’est en cela qu’il y a crise de l’enseignement du droit. 
Cette dernière ne tient pas tant à l’inadaptation des structures 
qu’à l’impossibilité de transformer des institutions dépassées. 

Comme toute crise, celle de l’enseignement juridique n’est 
cependant pas seulement porteuse d’éléments négatifs. Elle 
ouvre des perspectives nouvelles qui font que, paradoxalement, 
l’avenir de l’enseignement du droit peut être envisagé aujour¬ 
d’hui avec quelque optimisme. Les milieux juridiques s’ouvrent 
aux réalités sociales. H se crée au sein des ex-facultés de droit 
un courant de critique du droit. Autant de raisons d’espérer. 
Néanmoins, ce ne sont là que des virtualités. L’Etat libéral et 
ses nombreuses institutions constituent un obstacle à cette prépa¬ 
ration de l’avenir. Pour en rester au domaine de l’enseignement 
juridique, il n’est pas possible d’envisager des mutations en 
profondeur sans une remise en cause de ces institutions de 
blocage que sont les ex-facultés de droit, le cours magistral, 
les manuels. Or, quand on sait combien le libéralisme investit 
dans le système, on est amené à soutenir que seul un changement 
politique permettra de développer l’enseignement juridique de 
l’avenir. 


F, Pour une nouvelle politique juridique 

Le concept de « crise du droit > est ambigu dans la mesure où 
il est trop souvent lié à une idéologie technocratique. Il laisse 
entendre que la régulation politico-juridique de la société doit 
être remplacée par une rationalité nouvelle fondée sur les prin¬ 
cipes d’efficacité et de rentabilité. Cependant, ce concept rend 
compte d’une certaine réalité s’il est utilisé dans la perspective 
qui a été la nôtre jusqu’à maintenant. Il désigne alors le carac¬ 
tère nécessaire de l’impasse dans laquelle se trouvent les pra¬ 
tiques juridiques actuelles. 

A vrai dire, derrière ce qu’on peut appeler avec précaution 
une crise du droit apparaît la crise de la société. Les contra- 
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dictions de l’instance juridique sont celles de l’ensemble social 
qui est à la recherche désespérée d’un mode de régulation. 
Nous avons perçu ce rapport dans l’analyse des ex-facultés de 
droit dont l’inadaptation révèle l’incapacité de la société et de 
l’idéologie libérales à se renouveler pour répondre aux aspi¬ 
rations de notre époque. 

Cette situation rend nécessaire la critique du droit qui ne 
peut être qu’une critique politique. Mais, de même qu’en 
matière politique il faut se méfier des tentations anarchisantes, 
il importe d’exclure dans le domaine juridique un nihilisme qui 
aboutirait à prôner l’absence de droit. Certes, il faut envisager 
le dépérissement du droit qui doit se traduire dans l’immédiat 
par la démocratisation de l’Etat, mais il ne saurait être question 
d’envisager des rapports sociaux, y compris dans une perspec¬ 
tive de passage au socialisme, qui excluraient des rapports 
juridiques. On peut même penser que, dans le contexte politi¬ 
que français de 1978, un changement réel de société supposerait 
un développement et un renouveau du droit. D’un côté, jamais 
le droit n’est tombé aussi bas. La « société libérale avancée » 
tend à instaurer le droit du plus fort. D’un autre côté, une 
société socialiste s’appuierait sur une extension du droit public 
ou plus précisément du droit politique dans lequel il faudrait 
voir un instrument de transformation de la société. 

Pas de politique d’avenir sans une politique juridique. Pas 
de critique du droit sans une prospective qui mène à une 
investigation sur la norme et son support social actuel, les 
juristes. 

a) La renaissance de la norme 


Jusqu’à maintenant, nous avons parlé de la loi qui est la 
forme prise par la norme juridique dans l’Etat français. La 
raison en est que, faisant une critique du droit, nous avons pris 
en considération le droit positif. Mais, dans la prospective que 
nous abordons, rien ne nous oblige à demeurer dans ces limites 
qui ont été fixées par l’histoire. Voulant nous interroger sur 
l’avenir de la loi, nous gardons plus de liberté en nous posant 
la question générale de la norme. 
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Conçue de façon stricte, en tant que norme générale et imper¬ 
sonnelle formulée par le Parlement, la loi a un bel avenir. Elle 
offre en effet de nombreuses garanties. Sa formulation assure 
un caractère démocratique à la norme qu’elle édicte. En outre, 
étant la même pour tous, elle permet de respecter le principe 
d’égalité. 

Mais la loi telle qu’elle s’est présentée dans la société libérale 
comporte des lacunes. Elle a l’inconvénient d’aller de pair avec 
la centralisation, la hiérarchie administrative. Elle constitue un 
facteur de rigidité dans l’activité étatique. Parfaite sur le plan 
théorique, elle reste, dans la pratique, souvent inappliquée et 
inefficace. 

La raison en est que la loi, qui, à certains égards, a traduit 
les prétentions universelles de la bourgeoisie, a en même 
temps été récupérée par cette dernière pour servir ses intérêts 
immédiats de classe. La loi s’est abîmée dans le régime parle¬ 
mentaire et la bureaucratie centralisatrice. Avec le premier, 
associée au fonctionnement de la séparation des pouvoirs, elle 
a fait le jeu d’un système illusoire de contre-pouvoirs. Avec la 
seconde, elle a servi de moyen de rationalisation d’un pouvoir 
inhumain. 

Réformer la loi pour la dégager de sa gangue bourgeoise, 
c’est donc réformer l’Etat. Pour cela, il faut passer d’une 
idéologie politique qui prône de fausses limitations du pouvoir 
à une idéologie politique qui reconnaît l’unité du pouvoir tout 
en posant le problème de son contrôle démocratique. 

Plus précisément, deux types de réformes doivent être envi¬ 
sagés. Le premier consiste à transformer les rapports entre les 
assemblées édictant les normes juridiques et le peuple d’une 
part, leur exécutif d’autre part. Sur le premier point, les assem¬ 
blées doivent représenter très exactement les citoyens. Sur le 
second, elles doivent contrôler effectivement leurs exécutifs. 
A cette fin, leurs moyens doivent être renforcés : travail en 
commission, secrétariats, pouvoirs de sanction en cas de non- 
application de la loi par l’exécutif. Certes, il existe aujourd’hui 
des moyens de contrôle des assemblées sur l’exécutif, mais 
ceux-ci sont trop solennels, trop lourds et de ce fait inefficaces. 
Il importe d’imaginer des contrôles nouveaux, gradués en 
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fonction des menaces. Par ce système, l’unité du pouvoir doit 
se concilier avec son contrôle démocratique. Les objections 
sont ici connues. Contre ce type de régime sont mis en avant 
les arguments d’incompétence des assemblées, d’anarchie ou de 
totalitarisme. Mais jamais en France les assemblées n’ont reçu 
les moyens de faire face à leurs responsabilités, de telle sorte 
que le procès d’incompétence n’est pas fondé. En ce qui con¬ 
cerne les autres critiques, elles sont aussi fragiles et n’ont d’autre 
but que de perpétuer le modèle jacobin. Le pouvoir des assem¬ 
blées ne sera pas totalitaire si la vie politique du pays est intense. 
H ne sera pas anarchique s’il est porteur d’un projet politique 
qui correspond aux besoins profonds du pays. En réalité, on ne 
peut reprocher à ce système que ce qui fait sa force, à savoir 
réaliser l’unité et le contrôle de l’Etat. 

C’est dans cette perspective du contrôle et plus précisément 
d’une recherche de la diversité dans le cadre national que 
s’inscrit le second type de réformes. H consiste à décentraliser 
la loi en reconnaissant un pouvoir normatif à des collectivités 
locales telles que, par exemple, la région. L’objection selon 
laquelle l’unité du pays pourrait alors être menacée n’est pas 
sérieuse. Elle procède elle aussi de la vieille idéologie jacobine 
à laquelle il faut substituer une idéologie nationale qui repose 
sur la reconnaissance des particularismes et d’un droit à la 
différence. 

Dans ces conditions, la loi connaîtra un renouveau. Elle sera 
porteuse de nouveaux rapports sociaux. Mais, pour éviter que 
le neuf ne reproduise un jour l’ancien, il faudra commencer à 
instaurer à côté du régime de la loi celui de la norme. 

De la loi à la norme 

La notion de norme est plus générale que celle de loi puisque 
la loi est un type de norme. La définition de la norme est très 
controversée. Pour notre part, nous dirons que la norme est un 
modèle, ce vers quoi on tend. 

La différence entre la norme et la loi est importante. La 
loi est en effet une norme juridique. Elle est une norme formulée 
par l’appareil politico-juridique qui est séparé de l’ensemble 
social. Sa caractéristique se trouve donc être dans son extériorité 
par rapport à la société. La norme générale n’a pas cet aspect 
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d’extériorité. Elle n’implique pas de séparation entre le formu¬ 
lant et le formulé. 

Dans un Etat démocratique, l’extériorité de la norme juri¬ 
dique ou de la loi tend à se réduire, puisque l’Etat cherche à 
servir le plus fidèlement possible la société. Mais cette réduction 
de l’extériorité est limitée. Elle n’aboutira jamais à une dispa¬ 
rition de la division entre l’Etat et la société. Par définition, 
la loi est l’affaire de l’Etat, du politique. 

On voit alors ce que peut signifier le passage de la loi à la 
norme : tout simplement le remplacement d’un mode de régu¬ 
lation politique de la société, caractérisé par son extériorité, 
par un mode de régulation social, caractérisé par son intériorité. 

De façon plus concrète, un régime qui repose sur la norme 
de préférence à la loi est celui qui est dirigé par des principes 
formulés par la société. En reprenant la vieille problématique 
de Montesquieu, le règne de la norme est celui des mœurs. 

II est vrai que le développement de la norme au détriment 
de la loi pose de nombreux problèmes : comment se dégage 
la norme ? La norme est-elle supérieure à la loi ? Mais ces 
difficultés ne constituent pas des obstacles infranchissables. Il 
faut remarquer que la notion de norme ne renvoie pas à celle 
de nature. La norme est un produit social. Elle suppose donc 
une éducation de la société. A vrai dire, elle permet de réaliser 
l’idéal d’une société qui ne s’en remet pas en totalité à l’Etat. 
C’est là où apparaît la nécessité de la norme et sa dynamique 
par rapport à la loi. La norme se situe dans le prolongement de 
la démocratisation de la loi. Mais, allant encore plus loin, elle 
ouvre la voie du dépérissement de l’Etat. 

Le passage de la loi à la norme doit être entendu de façon 
tendancielle afin que la loi se dégage de son carcan bureau¬ 
cratique. En somme, la norme comme utopie de la loi. 

b) De nouveaux juristes 


E est frappant de constater qu’en France le système d’ensei¬ 
gnement du droit s’est constitué à partir d’impératifs d’ordre 
public et de contrôle politique. Le pouvoir a décidé du type 
d’enseignement juridique qui lui convenait. Il en est sorti les 
professionnels du droit Or il faut aujourd’hui poser le problème 
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différemment en se demandant de quelle sorte de juristes la 
société a besoin pour en déduire une nouvelle conception de 
la connaissance du droit et de la formation juridique. 

Le besoin social de juristes 

Le juriste de la société libérale a une fonction politique à 
remplir qui consiste à élaborer et à protéger l’idéologie juri¬ 
dique. H satisfait à sa tâche dans les professions judiciaires qui 
permettent la conservation d’institutions aussi importantes que 
le droit de propriété ou la famille. Il est aussi présent dans 
l’administration qui assure la régulation sociale. 

Le monde juridique est structuré pour satisfaire ces impératifs. 
Sa première caractéristique est de constituer un milieu fermé. 
C’est, en effet, replié sur lui-même, en protégeant des institu¬ 
tions et des privilèges, que le juriste de la société libérale accom¬ 
plit sa mission. La seconde caractéristique du milieu juridique 
est de se satisfaire d’un recrutement assez anarchique qui permet 
la perpétuation des familles de juristes. Les professions judi¬ 
ciaires, la haute fonction publique sont en partie héréditaires. 

Il n’est pas nécessaire de s’attarder sur l’analyse connue de la 
crise que ce milieu traverse. H en est découlé une situation 
grave qui, à travers un certain nombre de données et de nou¬ 
velles pratiques, nous dicte en quelque sorte ce que pourra être 
l’avenir. 

Le premier point à prendre en considération est celui de la 
politîaue de recrutement des juristes. Dans la société tradi¬ 
tionnelle devenaient juristes les fils ou les filles de membres 
des professions judiciaires ou de fonctionnaires et un certain 
nombre de personnes issues des classes moyennes pour qui 
ce nouveau statut constituait une promotion sociale. Mais ce 
type de recrutement est peu rationnel. Certaines enauêtes révè¬ 
lent, par exemple, que sur vingt mille diplômés en droit et en 
sciences économiques en 1974 et 1975, dix mille seulement 
ont pu être utilisés. Bien que la situation défavorable de Pemoloi 
puisse entrer en ligne de compte, ces chiffres montrent la néces- 
cité d’une planification des besoins en juristes dans notre société. 
Cette politique n’implique pas une sélection des étudiants mais 
leur orientation dans le cadre d’une planification globale de 
l’enseignement en France. 
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Le deuxième point est celui de la place des juristes dans la 
société et de leurs rapports avec les administrés, les justiciables 
et l’ensemble des citoyens. Les nouveaux juristes devront suivre 
en cela les transformations du système juridique. Or celui-ci, 
avec la redéfinition de la loi et le développement du droit poli¬ 
tique, devrait se caractériser par un aspect de plus en plus 
démocratique et ce qu’on peut appeler sa transparence aux 
problèmes politiques et sociaux. Alors que jusqu’à maintenant 
le droit était un élément de conservatisme, le nouveau droit 
doit être un facteur de mutation de la société. Dès lors, le 
rôle des juristes dans la société prendra une tournure inédite. 
Le milieu juridique, replié sur lui-même, devra s’ouvrir. Le 
statut de juriste ne devra plus être lié à des privilèges. Le métier 
juridique se modifiera profondément. Au lieu de protéger des 
intérêts particuliers, de sauvegarder des institutions, le juriste 
aura la tâche beaucoup plus exaltante de contribuer à la trans¬ 
formation de la société. 

H est vrai que cette perspective constitue une véritable 
révolution. Toutes les professions judiciaires devront être réfor¬ 
mées. II devra en être de même pour la fonction publique. Mais, 
à bien observer la réalité d’aujourd’hui, ce projet n’est pas 
irréalisable, tant il est vrai que certains juristes se sont déjà 
engagés sur cette voie. Dans les milieux judiciaires, de nombreux 
avocats sortent de leurs cabinets pour aller là où se trouvent 
les véritables conflits sociaux. Certains travaillent étroitement 
avec les syndicats, d’autres font l’expérience des « boutiques 
de droit ». Il en est de même du côté des magistrats avec le 
« Syndicat de la magistrature » où le « Syndicat de la juridic¬ 
tion administrative » qui sont particulièrement préoccupés de 
l’ouverture de la justice aux justiciables. Mais ces nouveaux 
juristes appellent une nouvelle connaissance du droit. 

La nouvelle connaissance du droit 

La nouvelle connaissance du droit doit résoudre le problème 
essentiel de ses rapports avec la pratique juridique. Jusqu’à 
maintenant, sous l’empire du positivisme, la connaissance du 
droit a été subordonnée à la pratique. Par l’intermédiaire de la 
doctrine devenue système, la science du droit n’a pu être autre 
chose qu’une pratique théorisée. Or, comment passer en matière 
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juridique à une véritable théorie de la pratique tout en ayant 
une pratique de la théorie ? 

La condition essentielle est qu’il n’y ait plus d’idéologie juri¬ 
dique qui subordonne toute connaissance à une pratique aveugle. 
Elle doit être remplie dans un Etat qui relativise la place du 
droit dans la société. Dès lors, le juriste sera un praticien des 
rapports sociaux. Le droit perdra son caractère magique et ne 
sera plus un obstacle pour saisir la réalité de la société. 

La connaissance du droit se posera du même coup en termes 
nouveaux. Elle sera nécessairement celle du tout social. La 
science juridique deviendra science de la société, de son his¬ 
toire, en somme science du politique. Mais, dans cette perspec¬ 
tive, le problème de la juridicité ne sera pas pour autant écarté. 
Il sera simplement resitué à sa juste place. L’activité du juriste 
ne pourra alors qu’être critique aussi bien sur le plan théorique 
que pratique. Le juriste posera à la fois la relativité du droit 
et celle de sa position sociale. 

On pourra alors assister à un renouveau de la doctrine qui 
sera chargée de faire le lien entre la nouvelle théorie et la 
nouvelle pratique. Cette doctrine sera, comme aujourd’hui et 
mieux encore, quand on connaît ses difficultés présentes, une 
mise en ordre de la norme. Mais, contrairement à ce qui se 
passe actuellement, elle ne sera pas un moyen de valorisation 
de cette dernière. Confrontée véritablement à la pratique, tou¬ 
jours discutée par la théorie, elle sera par essence consciente 
de la relativité de sa tâche. 

Alors que jusqu’à maintenant le domaine du droit a été le 
lieu privilégié de la division de l’homme et de son travail, la 
réflexion des juristes qui se récusent en tant que tels devrait 
ouvrir la voie d’une pratique sociale réunifiant la pratique de 
la connaissance et la pratique du juridique. Ce projet d’un 
praticien-théoricien est certes ambitieux mais n’a rien d’irréa¬ 
lisable. II répond aux difficultés que connaissent actuellement 
les juristes qui ne souffrent pas tant d’une incapacité à saisir 
la variété des réglementations, comme l’idée en est très souvent 
avancée, que de leur coupure avec la société et de leur diffi¬ 
culté à maîtriser l’évolution sociale. En ce sens, la nouvelle 
conception de la connaissance du droit est réaliste. Mais elle 
n’en suppose pas moins la définition d’une nouvelle pédagogie. 
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Le nouvel enseignement du droit 

L’évolution du droit, le besoin social de juristes rejoignent 
l’évolution de la science pour demander un enseignement du 
droit ouvert sur la vie et sur l’ensemble des sciences sociales. 
Il faut décloisonner l’enseignement juridique en envisageant une 
autre formation pour les juristes et en prévoyant une formation 
juridique pour tous les citoyens. 

La formation juridique pour tous est indispensable pour que 
le juriste ne tire pas du pouvoir de son savoir. Elle doit se réa¬ 
liser sans doute dès l’enseignement secondaire au même titre 
que toute formation en sciences sociales. Devant cette propo¬ 
sition, on pourra craindre la technicité d’un enseignement juri¬ 
dique. Mais le droit ne demande pas plus de maturité que les 
mathématiques ou la géographie. En outre, la formation juri¬ 
dique de demain devra s’écarter du positivisme actuel pour 
devenir une formation politique de type civique. Elle sera ainsi 
accessible. 

La divulgation de la connaissance du droit ne devrait cepen¬ 
dant pas rendre inutile, pendant longtemps encore, les juristes. 
On peut même penser que, dans une perspective de changement 
social, le droit devrait connaître un développement considérable. 
Logiquement, le besoin de juristes devrait suivre. Il faut donc 
se demander ce que pourrait être une formation de spécialistes 
du droit dans une société démocratique. 

Dans le cadre du développement du droit politique, la for¬ 
mation des juristes doit d’abord être ouverte à la compréhension 
du fonctionnement global de la société et de l’Etat. Mais cette 
formation doit incontestablement avoir une dimension tech¬ 
nique, tant il est vrai que le droit est fait de textes parmi les¬ 
quels il faut se retrouver. Certains bons esprits verront dans 
cette double option des choix inconciliables. En réalité, elle 
est la seule voie pour que l’enseignement juridique ait à la 
fois une haute valeur scientifique et une dimension pratique 
et professionnelle. Essayons de préciser. L’enseignement du 
droit que nous proposons aura pour objet l’étude du fonction¬ 
nement de l’instance juridique. Il s’agira de voir comment 
les choses se passent dans la réalité et, par là, de remonter 
aux causes, d’ex amin er les conséquences et éventuellement de 
réfléchir à d’autres solutions. 
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Prenons un exemple : l’étude du recours pour excès de 
pouvoir. Aujourd’hui, les étudiants écoutent un cours magistral 
sur cette procédure, puis analysent quelques arrêts concernant 
tel ou tel aspect du recours. Dans notre perspective, il s’agira 
de faire faire aux étudiants des recherches sur cette procédure 
à partir d’études de dossiers, d’enquêtes. Le mécanisme démonté, 
il faudra s’interroger sur ses raisons d’être et discuter de son 
bien-fondé. L’étudiant maîtrisera ainsi la procédure, en ce 
sens qu’il pourra faire un recours pour excès de pouvoir tout 
en connaissant les limites de son action. 

Seulement cette démarche implique de nombreux bouleverse¬ 
ments. Actuellement, ce type de pédagogie est inconcevable 
parce que les étudiants en droit n’ont aucune formation histo¬ 
rique, économique et sociologique. Ils ne savent pas faire 
d’enquêtes. Ils ne savent pas se poser la question du « pour¬ 
quoi ? ». De plus, les programmes trop lourds interdisent qu’on 
approfondisse une procédure. Les moyens pédagogiques sont 
insuffisants. On voit donc que tout le système d’enseignement 
du droit est à revoir. 

La mise en place d’un nouveau système d’enseignement du 
droit sera difficile. Elle remettra en cause des habitudes soli¬ 
dement ancrées, celles des enseignants accoutumés à une divi¬ 
sion du travail, celles des étudiants qui semblent prendre parti 
de leur passivité. C’est dire qu’elle ne pourra pas se faire sans 
l’accord des différents acteurs. Mais les étudiants devraient 
comprendre qu’ils n’ont rien à gagner au « confort intellectuel > 
que leur procure le système actuel. Quant aux enseignants, ils 
devraient montrer quelque enthousiasme à créer en une géné¬ 
ration une nouvelle Université. 

En fin de compte, le nouvel enseignement du droit que nous 
souhaitons aurait le mérite de permettre un dépassement dialec¬ 
tique des contradictions dans lesquelles l’actuelle formation 
juridique est enfermée. Ce type d’enseignement réconcilierait 
les exigences de la science et celles d’une formation pratique, 
voire professionnelle. Il devrait aussi permettre de redonner à 
l’Université sa place dans la société. 
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2. Les figures de la modernité dans la science juridique univer¬ 
sitaire 


Les relations objectives entre droit et société capitaliste ont 
bien évidemment une expression propre dans l’enseignement 
juridique dispensé par l’Université. Et d’ailleurs, en raison 
des contradictions qui traversent ces relations, nous ne serons 
pas étonné du pluralisme qui marque cet enseignement : preuve, 
déclareront les juristes universitaires, de la liberté de pensée 
dans les systèmes libéraux. 

Avant d’accepter telle quelle cette affirmation, il vaut la peine 
d’y aller voir de plus près. En effet, le pluralisme des enseigne¬ 
ments et des doctrines tourne la plupart du temps à l’unani¬ 
misme. Non que les différents points de vue professés soient 
identiques, certes, mais du fait qu’ils ne sont pas séparés 
fondamentalement par les positions irréconciliables. La multi¬ 
plicité retrouve finalement l’unité. 

Le meilleur exemple en serait fourni aujourd’hui par la rare 
prudence dont font preuve nos collègues lorsqu’ils sont obligés 
de présenter les doctrines juridiques. Celles-ci, souvent détachées 
complètement de leur environnement social et politique, appa¬ 
raissent vite comme de pures constructions de l’esprit entre 
lesquelles il sera difficile de trancher. Aussi, autant par délica¬ 
tesse que par absence de critères un peu plus sérieux sur le 
plan scientifique, se gardera-t-on de trancher. Le plus pur 
éclectisme et le plus grand syncrétisme animent actuellement 
les manuels des ex-facultés de droit. « Il ne peut être question 
de tout exposer, encore moins de rien critiquer, dans une matière 
où les nuances de la pensée sont innombrables et où les choix 
sont faits par le cœur encore plus que par la raison 1S . » « Aucune 
des deux tendances ne peut, semble-t-il, être poussée dans ses 
dernières conséquences. [...] A l’heure actuelle, notre droit 
positif, hésitant entre ces deux tendances tente une conciliation 
d’ailleurs imprécise et empirique 1 a . » Les juristes paraissent 
donc particulièrement déchirés entre les « deux tendances qui 
se partagent depuis toujours les esprits : la tendance positi- 


15. J. Carbonnier, Droit civil, P.U.F., coll. « Thémis », Paris, 1974. 

16. A. Weill, Droit civil, Dalloz, Paris, 1973. 
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viste et la tendance idéaliste 17 ». La conciliation paraît donc 
la meilleure voie, celle du juste milieu. 

Cet état de la pensée juridique ne peut être apprécié que 
par rapport à une longue évolution, une longue tradition mal¬ 
heureusement inconnue des étudiants en droit, a fortiori des 
non-juristes. Pourtant, cette histoire de la pensée juridique 
existe et, éclairée par un regard critique, pourrait se révéler fort 
utile. L’ouvrage extrêmement documenté et d’une grande finesse 
d’analyse de A.-J. Arnaud 18 montre bien ce qu’a réalisé cette 
« pensée » juridique : la tentative objective depuis le xix* 
siècle de masquer les problèmes sociaux réels en voulant garder 
à la « science » du droit une autonomie bien fragile. 

C’est donc bien à tort que l’on croirait que les juristes se 
partagent uniquement entre idéalistes et positivistes : il y a 
bien d’autres clivages qui sont apparus ou qui commencent à 
apparaître, plus révélateurs. Ce serait également une erreur de 
croire à un perpétuel renouvellement de la même opposition, 
inscrite dans une « nature des choses », entre les progressistes 
et les conservateurs : les juristes, spécialement depuis un siècle, 
ont rencontré de nouvelles questions, se sont affrontés à de 
nouvelles réalités. La France de V. Giscard d’Estaing n’est plus 
celle de Napoléon ni même celle de M. Fallières. Les juristes 
n’y ont ni la même place ni les mêmes problèmes. Comment, 
dès lors, produiraient-ils les mêmes idéologies ? 

Aussi, dans l’Université, des tentatives se sont fait jour pour 
renouveler l’enseignement juridique : les réformes de 1954 puis 
de 1959 entraînaient une réorganisation des matières 19 , celles 
qui suivirent mai 1968, à savoir la définition des trois cycles 
depuis la licence jusqu’au doctorat, n’ont pas encore fini de 
développer leurs effets. C’est dans cette histoire, quelque peu 
chaotique ces dernières années, que les enseignants de droit 
ont essayé de s’adapter à un monde qui, décidément, changeait 
rapidement. 

Mais le changement, chez les juristes, s’est effectué dans une 
remarquable continuité. Il ne faudrait pas voir dans cette for- 


17. J. Carbonnier, Droit civil, op. cit., p. 47. 

18. A.-J. Arnaud, Les Juristes..., op. cit. 

19. Dès 1961, le tome annuel des Archives de philosophie du droit était 
consacré à « La Réforme des études du droit ». 
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mulation le quelconque constat d’un conservatisme inné et 
fatidique : il faut y lire, toujours à l’œuvre, l’impossibilité pour 
les juristes d’innover à partir du moment où les présupposés et 
les concepts initiaux sont tirés du même terrain. Tout se passe 
comme si, devant des problèmes nouveaux, les juristes tentaient 
de réutiliser des systèmes de pensée à peine démarqués des 
anciennes modalités de pensée. 

Ce n’est pas que les juristes se soient cantonnés dans un pur 
immobilisme ou la simple reproduction des doctrines passées ; 
ils ont, au contraire, lancé de nouvelles formes de réflexion, 
mais celles-ci, comme par une sorte de réserve innommée, se 
trouvent immédiatement vouées à rater leur objectif apparent : 
le renouvellement de la science juridique. En revanche, elles 
atteignent certainement un objectif réel, bien qu’inconscient : 
reproduire la forme de domination de la société existante. 

En d’autres termes, en simplifiant l’énoncé de la situation, 
on pourrait dire que les diverses propositions doctrinales qui 
prennent la figure de la modernité semblent repérer des phéno¬ 
mènes et des objectifs justes pour ensuite verser dans les ornières 
les plus classiques. Il vaut donc la peine de retracer ce chemin, 
d’en décrire les sinuosités et, peut-être, d’en expliquer les 
échecs. 

L’histoire des doctrines juridiques au cours des cent dernières 
années est assurément riche, complexe et difficile : des auteurs 
ont, bien avant nous, décrit cet itinéraire 20 . Il n’est pas 
nécessaire de refaire cette grande fresque des gloires juridiques. 
Notre propos sera beaucoup plus modeste : il consistera à 
reconstruire les différents modèles qui sont aujourd’hui en 
œuvre dans les enseignements des ex-facultés de droit. A un 
esprit un peu critique, qui veut chercher la « philosophie » 
implicite des enseignements juridiques 21 , il apparaît que trois 
grands groupes se dégagent. Ceux-ci s’ordonnent sous l’autorité 
du jusnaturalisme, du sociologisme, du positivisme, enfin. 
Comme on le constate, rien de très nouveau ! Le jusnatura- 


20. A.-J. Arnaud, Les Juristes..., op. cit. ; A. Brimo, Les Grands Cou¬ 
rants de la philosophie du droit et de l’État, Paris, 1967 ; Touchard, 
Histoire des idées politiques, P.U.F., coll. « Thémis », Paris. 

21. Cf., pour un exemple en droit civil, G. Wiederkehr, t Eléments 
de philosophie du droit dans les manuels contemporains de droit civil », 
Archives de philosophie du droit, 1965. 
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lisme est la forme de doctrine juridique la plus ancienne et trouve 
ses origines dès le Moyen Age avec saint Thomas d’Aquin ; 
le courant sociologique date du XIX e siècle ; quant au positi¬ 
visme, il semble tellement lié à la forme du droit moderne 
occidental qu’on a peine à le considérer comme une nouveauté. 

Ce serait une erreur de s’arrêter à pareille conclusion. A 
l’intérieur de ces cadres quelque peu usés, les juristes ont mani¬ 
festé quelque imagination. Cependant, ces figures de modernité 
ont vite avoué leur nature. D’une manière générale, pour donner 
par avance le sens de notre démonstration, l’humanisme est 
devenu conservateur, le sociologisme s’est cantonné dans un 
solidarisme peu consistant et le nouveau positivisme s’est retrouvé 
simple technologie juridique avec les ordinateurs en plus. 


A. La figure jusnaturaliste : de la révolte à l’ordre 

Le jusnaturalisme (doctrine fondée sur le droit naturel) a une 
longue histoire et des lettres de noblesse certaines. Largement 
développé au xvii* et au xvm e siècle, il est aujourd’hui insé¬ 
parable de la connaissance de l’idéologie de la Révolution 
française. Les idées qu’il lance à cette époque — les droits 
individuels inaliénables, le contrat social, l’homme, enfin — 
sont autant de réalités idéologiques aujourd’hui. 

Cependant, lié à une philosophie rationaliste qui n’est plus de 
mode aujourd’hui, on a pu croire à sa disparition après le début 
du xix* siècle. Constamment invoqué — les grands principes 
de 89 chez les publicistes, les non moins grands principes du 
Code chez les privatistes —, il n’avait pourtant pas le même 
effet. De plus, les classes dominées apprenaient dans leur expé¬ 
rience quotidienne ce que valaient ces grands principes. La 
bourgeoisie avait pu s’imaginer qu’elle libérait le monde et que 
ses principes étaient extensibles à tous ; les travailleurs savaient 
bien que l’universalisme de ces principes cachait mal leur nature 
de classe. Et d’ailleurs, dans cette phase de reflux du jusnatura¬ 
lisme, la bourgeoisie elle-même donnait le ton. Le droit naturel 
était gros de bien des risques sociaux, et l’invoquer pouvait être 
le début d’une révolte sociale ; aussi, la tendance positiviste 
l’emportait, fermant ainsi la voie à une quelconque contestation 
du droit. Comme le proclamaient les consuls après le coup 
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d’Etat de 1799 : « La Révolution est fixée aux principes qui 
l’ont commencée : elle est finie » (proclamation du 24 frimaire 
an VIII). 

Le jusnaturalisme semblait donc fini. Et pourtant il réapparaît 
à tous les moments de difficultés, a fortiori à tous les moments 
de crise, signe éventuel de sa fonction essentielle de protestation 
qu’il exerce dans de telles conditions. 

Le début du XX e siècle et, plus précisément, la période qu’ouvre 
la Première Guerre mondiale voient renaître ce courant. La 
Deuxième Guerre mondiale a réactivé cette renaissance. Peut- 
être y avait-il là la possibilité d’un courant extrêmement fécond. 
Et pourtant, étant donné les thèmes qui seront invoqués, le 
jusnaturalisme va retrouver, sauf exception, les voies du conser¬ 
vatisme. Or, au même moment, à « l’autre bout » de la doctrine, 
une réhabilitation du jusnaturalisme est tentée, d’un point de 
vue totalement opposé, malheureusement totalement méconnu. 

a) Le jusnaturalisme des professeurs de droit 


Le nom de Planiol est associé à la renaissance du droit naturel, 
règle suprême s’imposant au juge comme au législateur. Son 
Traité de droit civil (1” édition de 1899) sera repris pour devenir 
le Traité Planiol-Ripert en 1925, avant de devenir le Ripert- 
Boulanger de 1956. 

Se rattache à ce courant l’enseignement de MM. Mazeaud 
qui, depuis de longues années, tient la place majeure dans l’en¬ 
seignement du droit civil. Affichant avec beaucoup de clarté leurs 
options, ces auteurs s’en remettent finalement toujours à quel¬ 
que principe supérieur pour expliquer le droit positif — ou le 
critiquer. Ainsi, le droit est défini par rapport au besoin de 
justice et de sécurité, inscrit dans le cœur de l’homme « marqué 
par son origine 22 ». Cela entraîne des amalgames très contes¬ 
tables. Ainsi, dès le premier chapitre du tome consacré à 
l’introduction au droit, MM. Mazeaud citent une épître de 
saint Paul (Tim, I, 1 à 8 et 11) pour définir l’ordre juridique en 
jouant sur le sens du mot « loi » qui n’avait absolument pas dans 
le texte biblique le sens que nous lui donnons aujourd’hui dans 


22. H. L. J. Mazeaud, Leçons de droit civil, Montchrestien, Paris, 
1972. 
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notre société. Le professeur J. Foyer, élève de R. Savatier, 
représente aussi ce courant traditionnel, comme en témoignent 
ses prises de position lors des discussions parlementaires lors¬ 
qu’il était ministre de la Justice 2S . Mais, précisément, le jus- 
naturalisme est ici trop évidemment traditionaliste pour être pris 
comme figure de modernité. 

C’est plutôt l’école néo-thomiste qui pourrait représenter le 
mouvement jusnaturaliste moderne. Saint Thomas d’Aquin, 
comme Hegel, a deux descendances totalement contradictoires. 
L’une met l’accent sur les aspects harmonieux de la création 
divine, sur la transcendance et l’ordre établi ; elle donnera vie 
à un traditionalisme étroit 24 . L’autre est, en revanche, sensible 
au côté « existentiel » de la théorie thomiste : toujours à la 
recherche d’un équilibre entre les données du système social 
et les valeurs à définir et à mettre en œuvre, elle ouvre une voie 
non seulement pour sauver l’homme mais aussi le droit. L’auteur 
le plus représentatif est actuellement le professeur M. Villey 25 . 
La position vaut d’être mentionnée, car elle ne manque pas 
d’intérêt. Ce courant ne se contente plus de s’en référer à un 
commandement divin que la raison humaine tenterait sinon de 
connaître, au moins d’approcher. Il ne se satisfait pas des grands 
principes hérités du christianisme, notamment le Bien Commun 
ou la personne humaine. En effet, ces idées généreuses ont donné 
naissance à des systèmes radicalement opposés : le libéralisme 
bourgeois se reconnaît héritier du christianisme, mais la dicta¬ 
ture fasciste déclare aussi mettre en œuvre les notions éter¬ 
nelles, comme ce fut le cas de l’Espagne de Franco, du Portugal 
de Salazar et comme le montre plus près de nous le Chili de 
Pinochet. Comment éviter de tomber dans un piège aussi gros¬ 
sier ? Précisément, affirment les néo-thomistes, en ne lisant 
pas le droit naturel avec les lunettes des auteurs du xviii' 
siècle. 


23. La lecture des ouvrages et des articles du professeur Savatier est 
très éclairante. Ainsi Du droit civil au droit public, 1950 (2“ éd.). 

24. Ainsi Le Fur, Renard. 

25. M. Villey, historien du droit, titulaire à Paris d’une chaire unique 
en France de philosophie du droit. On retiendra d’une œuvre immense : 
Leçons d’histoire de la philosophie du droit, 1" édition 1957 ; Seize 
essais de philosophie du droit, Dalloz, 1969. Très récemment, Philosophie 
du droit, Dalloz, Paris, 1975. 
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Un glissement important de sens concernant le mot « naturel » 
a rendu la plupart du temps incompréhensible la véritable doc¬ 
trine jusnaturaliste. Les vrais jusnaturalistes, ce seraient Aris¬ 
tote et saint Thomas. Pour eux, le droit dérivait de la nature des 
choses, c’est-à-dire d’un ordre qui met en relation les êtres et 
les objets au sein d’institutions sociales déterminées. H ne s’agis¬ 
sait pas d’une nature de l’homme qui serait constitutive d’un 
certain nombre de maximes ou de préceptes formant le corps 
du droit « naturel ». C’est pourquoi, à la rigidité des maximes 
du « droit naturel » du xvm 0 siècle (les fameux grands princi¬ 
pes de 89), les thomistes répliquent par le caractère souple, 
contingent des rapports sociaux et donc juridiques qui peuvent 
s’établir entre les individus. Les thomistes tentent ainsi de répu¬ 
dier l’abstraction faussement étemelle du droit prétendu naturel, 
hérité de la Révolution bourgeoise. Ce faisant, ils apparaissent 
comme indépendants d’un système qui n’est plus justifiable : 
ils renouent avec la tendance « sociale » de toute une partie de 
la doctrine catholique, notamment depuis le xix e siècle. Si les 
principes de 89 ne sont plus la justice universelle, il reste donc 
aux juristes à construire cette justice. C’est le deuxième avantage 
de cette tentative : son quasi-« existentialisme » qui s’exprime 
dans le concept de droit naturel à contenu variable, énoncé par 
Stammler en 1928. On ne peut se mettre d’accord sur un petit 
nombre de principes universels et éternels. Il faut donc accepter 
que le « juste » n’est pas assimilable à un contenu fixe, toujours 
déjà donné, mais se trouve dans un rapport qui diffère d’une 
société à une autre. Le rapport équitable est celui qui consiste 
à donner à chacun son dû ; c’est donc une justice de proportions 
et non d’égalité abstraite qui se trouve ainsi mise en œuvre. 
Or, précisément, l’observation de la nature nous permettra de 
repérer ces proportions, ces rapports « justes » qui devront 
constituer le système juridique. Comme on le voit, le droit n’est 
pas un idéal inaccessible : il est concret, possible, constructible 
et chaque fois renouvelable, car la nature est muable ; le droit 
est donc, lui aussi, muable. On mesure tout le parti qu’un tel 
courant pourrait tirer de sa position en droit privé autant qu’en 
droit public, en droit interne mais aussi en droit international. 

Cette conception du droit permet, au nom d’un ordre inscrit 
dans la nature des choses, de s’opposer à un système de droit 
qui ne le respecterait pas. Si la nature sociale, politique, écono- 
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mique, culturelle change, avec elle changent les rapports de 
« justice ». Qui ne voit l’intérêt d’une telle option au moment où, 
précisément, la société moderne semble s’écrouler sur ses propres 
fondements ? 

Les tenants de ce courant l’ont d’ailleurs bien perçu : ce n’est 
pas un hasard si les auteurs qui s’y rattachent ont eu des préoc¬ 
cupations sociales évidentes. Mais, la plupart du temps, le 
pessimisme l’a emporté et ces auteurs se sont lamentés sur « le 
déclin du droit > (titre d’un ouvrage de Ripert en 1949) ou sur 
les effets néfastes de changements trop rapides des règles de 
droit : la réformite. On serait en droit de s’étonner de ces abou¬ 
tissements, mais plus encore quand on aperçoit ce que regrettent 
en général ces jusnaturalistes : la perte de certaines valeurs 
qui, finalement, n’étaient peut-être pas aussi mauvaises que 
cela ! 

En d’autres termes, le jusnaturalisme achoppe sur une diffi¬ 
culté redoutable : à vouloir refuser par avance tout dogma¬ 
tisme juridique, il court le risque d’accepter des constructions 
qui sortent bien évidemment des cadres habituels. C’est ce saut 
dans l’inconnu qui ne sera jamais franchi. Aussi, comme par 
une ruse de l’histoire, il est contraint de revenir à des principes 
ou à des formulations conservatrices, sous un jour à peine 
moderne. A l’image de la démocratie chrétienne qui tente de 
concilier les inconciliables capital et travail, qui veut restaurer 
le dialogue par-dessus la lutte des classes, qui croit à l’Homme 
au-dedans des structures aliénantes, le jusnaturalisme des pro¬ 
fesseurs reconstruit un monde à la fois sincère et impossible. 
Aussi, ce courant est bien faiblement représenté dans les ex¬ 
facultés de droit : rejeté comme philosophie, il n’est plus invoqué 
que dans les cas extrêmes, pour condamner la dictature (en droit 
public) ou pour renforcer la morale individuelle (en droit privé). 
Et pourtant est-ce vraiment le dernier mot du jusnaturalisme ? 

b) Le jusnaturalisme de la révolte 


Il y a un curieux rendez-vous raté : celui auquel auraient pu 
se rencontrer tous ceux qui, depuis la dernière guerre mondiale, 
cherchaient la formulation d’une révolte contre l’inadmissible. 

L’intolérable, ce fut le totalitarisme nazi et ce qu’il a produit ; 
ce fut aussi la colonisation et les retards scandaleux apportés 
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à la faire disparaître, provoquant ainsi des guerres cruelles. 
C’est également le système de domination du monde qui, orga¬ 
nisé par les pays riches de l’Occident, met en coupe réglée le 
reste de la planète dans l’intérêt des premiers ; c’est encore 
aujourd’hui le maintien de dictatures et de moyens d’oppression 
dont l’horreur est découverte par quelques enquêtes courageuses. 
Bref, le monde civilisé de 1978 n’est certainement pas le meilleur 
des mondes. 

Devant une telle situation, les jusnaturalistes traditionnels 
demeurent souvent bien désarmés, quelle que soit leur bonne 
volonté. De l’autre côté, les critiques, et particulièrement les 
marxistes, avaient trop insisté sur le caractère idéologique du 
droit pour pouvoir en espérer une aide. Ce n’est qu’une fraction 
de l’école marxiste qui, réhabilitant la philosophie et le combat 
politique qu’elle peut susciter, a donné au jusnaturalisme un 
visage différent 26 . 

Celui-ci s’est trouvé restauré dans sa fonction de combat, 
de remise en cause de l’ordre établi. En effet, il suffit d’un 
rapide retour historique pour comprendre ce dont il s’agit. 
Née au xvi e et développée aux xvii* et xviii 0 siècles, la doctrine 
du droit naturel remet en question la solide assurance des 
monarchies de droit divin et des hiérarchies de type féodal. 
Ce n’est pas par hasard que la doctrine jusnaturaliste sera prise 
comme bannière idéologique et comme arme de combat par la 
bourgeoisie montante. Mais, qu’on y prenne garde, par une 
classe qui n’est pas encore dominante et dont le rôle objectif 
consiste à renverser l’ordre établi. C’est le caractère révolution¬ 
naire de la bourgeoisie, certes relatif, mais certain, qui permet 
à cette classe d’opérer le dépassement des rapports sociaux 
féodaux et de mettre en place un autre type de société. Le 
jusnaturalisme n’est pas seulement l’idéologie qui justifie cette 
prise de pouvoir : il est un des moyens de la critique et du 
renversement. A cet égard, il convient de ne pas confondre 
xvn e et XIX e siècle. Face à une société féodale puis à un monar¬ 
que absolu, le jusnaturalisme, qui revendique les droits de 
l’homme, réalise indéniablement œuvre révolutionnaire. Bien 


26. Cf. E. Bloch, Droit naturel et Dignité humaine, Payot, 1972 ; 
Vincent, « Droit naturel et Marxisme moderne », Archives de philosophie 
du droit, 1965, t. X, p. 65 ; Maihofer, « Le Droit naturel comme 
dépassement en droit positif », Archives—, 1963, n" 8, p. 177. 
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sûr, nous savons aujourd’hui, comme l’écrivait Engels, que 
l’égalité et la liberté n’étaient que l’égalité et la liberté bour¬ 
geoises. Mais notre propos consiste seulement à montrer quelle 
fonction a pu jouer une telle doctrine. 

Revenons à aujourd’hui. Que serait un combat qui exclurait 
toute référence à un « ordre » encore non réalisé, à une « uto¬ 
pie » capable de mettre en mouvement? 

En fait, tous les mouvements sociaux, spécialement ceux nés 
du marxisme, se sont fondés sur un « droit » qui était l’expres¬ 
sion de leur situation et de leurs revendications. A condition 
de ne pas séparer un marxisme-science d’une praxis, on voit 
combien peut apparaître nécessaire la formulation d’un nouveau 
« droit naturel ». Non plus le décalogue des maximes éter¬ 
nelles, mais la définition des aspirations, des besoins, des exi¬ 
gences de ceux qui sont opprimés. L’histoire contemporaine 
nous en offre maints exemples : les luttes de libération natio¬ 
nale avec le droit à l’indépendance, celles des minorités ethni¬ 
ques ou raciales revendiquant l’égalité, mais encore celles des 
autres minorités demandant le « droit à la différence » (régio- 
nalistes ou minorités sexuelles). Le droit international contesté 
au nom de nouveaux principes marquant l’entrée sur la scène 
juridico-politique des Etats du tiers monde se trouve dans une 
situation équivalente au droit constitutionnel énonçant les « nou¬ 
veaux principes nécessaires à notre temps » (c’est la formule du 
préambule de la Constitution de 1946, repris par celui de la 
Constitution de 1958). C’est toute la construction socialiste qui, 
depuis 1917, déclare de nouveaux droits pour faire un homme 
nouveau. 

Ce jusnaturalisme de combat est certes bien éloigné des 
formulation prudentes des professeurs de droit. C’est à peine 
si l’on pourrait trouver un écho à ces préoccupations. Quelques 
internationalistes, le professeur Chaumont et le professeur Goni- 
dec, percent le silence des cours traditionnels en cette matière 27 ; 


27. P. Gonidec, Relations internationales, Montchrestien, Paris, 1974. 
Le professeur Chaumont est surtout connu pour son cours prophétique 
à l’Académie de droit international de La Haye, R. C. A. D. I., 1970. Il 
faudrait citer également les enseignants intervenant notamment lors des 
colloques de droit international de Reims. De même, le droit interna¬ 
tional du développement a suscité des études intéressantes : Virai.ly, 
A. F. D. I., 1965, p. 2 et s. ; récemment, M. Flory, Droit international 
du développement, P. U. F., Paris, 1977. 
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quelques professeurs de droit constitutionnel (M. Demichel 
par exemple) reprennent à leur compte ces revendications des 
classes dominées pour proposer un autre type d’Etat 28 . Mais 
ces attitudes restent bien isolées. La plupart du temps, elles sont 
ou bien noyées dans un scientisme que le marxisme n’a pas évité, 
surtout dans ses développements récents, ou bien affadies par 
des considérations tirées de la morale traditionnelle (ainsi de 
certains points des manuels de J. Carbonnier pourtant très 
lucide de manière générale î9 ). 

Ainsi la voie jusnaturaliste rate dans les enseignements univer¬ 
sitaires son possible impact : pour être une nouvelle arme de 
la critique, la pensée jusnaturaliste devait se situer clairement 
dans la lutte des classes actuelle. C’est effectivement beaucoup 
demander aux professeurs de droit ! Ils ne peuvent donc retenir 
de la doctrine du droit naturel que son côté passé, c’est-à-dire 
la couverture idéologique d’une société déjà bien lézardée. La 
tentative humaniste et jusnaturaliste du droit n’est dès lors 
plus crédible comme figure de modernité. 


B. La figure sociologique : le solidarisme apolitique 

Au xix* siècle apparaissait avec la mise en place du système 
capitaliste industriel une nouvelle réalité : la constitution du 
prolétariat porteur d’une contradiction qu’on allait joliment 
baptiser « la question sociale ». La pauvreté, qui jusqu’alors 
faisait bon ménage avec la richesse, faisait problème tout d’un 
coup ; les antagonismes qui n’avaient produit que des jacqueries 
prenaient des formes inconnues ; l’ordre social longtemps pensé 
immuable ne cessait de se défaire et de se reconstituer en des 
structures nouvelles. Bref, on ne pouvait plus s’en tirer avec 
la religion ou la morale : il fallait penser autrement le système 
social. Ainsi naquit la sociologie comme réponse à une ques¬ 
tion ouverte par la société capitaliste. Auguste Comte, au milieu 


28. Demichel et Piquemal, Institutions et pouvoir en France, Editions 
sociales, 1975. 

29. J. Carbonnier, Droit Civil, op. cit. ; lire Sociologie juridique, 
P.U.F., coll. « Thémis ». 
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du xix* siècle, allait devenir le père de la nouvelle science en 
lui donnant son nom ; Durkheim lui donnerait la méthode 
à la fin du siècle. 

La science juridique ne pouvait pas rester étrangère à un 
mouvement qui, comme on le comprend, ne touchait pas seule¬ 
ment les cercles académiques de l’Université mais représentait 
un signe des temps. De fait, une nouvelle « école » se fit jour 
parmi les juristes : le courant sociologique, qui, sous le nom de 
réalisme, tente de « revenir aux faits », longtemps oubliés par 
des doctrinaires par trop philosophes. Mais la nouvelle tenta¬ 
tive était bien décalée par rapport au développement de la 
sociologie : mis à part des cas exceptionnels comme Léon Duguit 
à la fin du xix* siècle il faudra attendre l’entre-deux-guerres 
pour que les disciplines juridiques soient touchées par la socio¬ 
logie : le droit civil comme le droit pénal, le droit constitutionnel 
comme le droit administratif. Ce n’est que tardivement que les 
intitulés des cours et des manuels porteront la trace de cette 
préoccupation des faits sociaux. La sociologie juridique repré¬ 
sentée par J. Carbonnier n’est pas encore, à ce jour, entrée dans 
les mœurs universitaires ; la sociologie politique s’est déve¬ 
loppée ailleurs que dans les facultés de droit ; la science crimi¬ 
nologique et la science administrative commencent à peine à se 
développer dans les institutions des ex-facultés de droit. 

Le mouvement pourrait paraître irréversible : on pourrait 
croire que la tendance sociologique a définitivement gagné contre 
le vieux dogmatisme. Ce serait vivre d’illusion, pour deux 
raisons. D’abord parce que le courant sociologique est loin 
d’être accepté dans les ex-facultés de droit, toujours suspect 
d’amener un point de vue non strictement juridique : l’attache¬ 
ment à ce qui est « purement » le droit reste encore très fort. 
Ensuite parce que la sociologie des juristes s’est développée 
dans un tel isolement, notamment par rapport aux universités 
littéraires, qu’elle n’est souvent qu’une caricature de sociologie. 
On ne peut que déplorer l’absence de relations suivies et pro¬ 
fondes entre les sociologues tout court et les sociologues-juristes ; 
il faut reconnaître que les interrogations que se posent les socio¬ 
logues depuis une trentaine d’années n’ont eu aucun écho, 
ou pratiquement aucun, chez les juristes. Là encore, la voie 
sociologique, qui aurait pu constituer une ouverture extrême¬ 
ment féconde pour les juristes, va rater son objet et se perdre 


125 



dans un « sociologisme » non seulement très hésitant méthodo¬ 
logiquement, mais encore politiquement conservateur. Le retour 
aux faits peut, quelquefois, être extrêmement gênant : cela expli¬ 
que l’échec de beaucoup de juristes s’adonnant à la sociologie. 

a) La sociologie chez les juristes 


La sociologie est mal partie chez les juristes : commencée sous 
les auspices de la théorie de la solidarité sociale reprise par 
Duguit, elle se développe en solidarisme juridique, voire en 
socialisme juridique au début du xx e siècle. Aujourd’hui, elle 
s’accommode des nouvelles méthodes, mais avec retard et sans 
beaucoup de conviction. 

Duguit est, sans contredit, le grand initiateur en la matière. 
Tirant les leçons de l’enseignement de Durkheim — son collègue 
à l’université de Bordeaux —, le doyen de la faculté de droit va 
tenter de construire toute la théorie juridique à partir d’un point 
de vue sociologique. La science juridique est une science sociale 
qui doit, par l’observation, nous donner l’état de la société. Le 
droit, produit par la société, est donc un fait social, justiciable 
comme tel des méthodes scientifiques trop longtemps différées 
chez les juristes qui leur préféraient des notions « métaphysi¬ 
ques > pour expliquer le droit. C’est ici que se trouve l’origine 
des célèbres controverses avec Hauriou : le doyen de la faculté 
de Toulouse bâtissait, à la même époque, toute la théorie juri¬ 
dique sur le concept central d’institution. Certes, le terme est 
largement utilisé par les sociologues, mais Hauriou le prenait 
dans une acception juridique restrictive. Il lui servait alors à 
donner un sens aux formules des juristes concernant la person¬ 
nalité morale ou les droits subjectifs. Duguit tenait ces notions 
pour de vains mots, masquant les phénomènes sociaux qui seuls 
devaient retenir l’attention des juristes. Ce que devait chercher 
le juriste, c’étaient les fondements sociologiques du droit (seuls 
capables d’expliquer le système juridique), non de se perdre 
dans les constructions souvent philosophiques qui les occultaient. 

A la suite de Durkheim, Duguit proposait un fondement à 
la société : le phénomène de la solidarité. S’opposant donc aux 
psychologues, il pensait qu’on ne pouvait pas déduire la société 
d’une simple addition d’individus et qu’on ne saurait jamais 
expliquer un fait social par les ressorts de la psychologie indi- 
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viduelle 30 . Cette solidarité sociale pouvait prendre la forme de 
la solidarité mécanique dans les sociétés archaïques où tous 
les individus sont semblables, et celle de la solidarité organique 
dans les sociétés modernes où la division du travail plus 
complexe produit des individus très différents. La première est 
fondée sur l’unité par ressemblance, la seconde sur la cohésion 
par complémentarité. Duguit a donc pu penser que la solidarité 
sociale était la norme régissant les sociétés modernes. Il en tire 
dès lors la conclusion que le système juridique n’est jamais que 
l’expression de cette solidarité. Plus précisément, l’Etat et toutes 
les institutions du droit administratif ne peuvent s’expliquer que 
par ce phénomène. Et cette solidarité représente à la fois le 
fondement de l’existence et du fonctionnement des institutions 
publiques (l’Etat sert la solidarité) et la limite de ses compétences 
(l’Etat ne peut agir que dans le sens de la solidarité sociale). 

Ainsi, loin de faire de l’Etat et du système de droit des objets 
en soi, s’imposant par eux-mêmes, Duguit les soumet à un 
« droit objectif » qui les dépasse, qui leur est antérieur : cette 
norme, c’est la solidarité sociale. En prenant l’exemple le plus 
significatif en droit administratif, celui des services publics, 
Duguit montrera que ceux-ci ne sont légitimes que dans la 
mesure où ils concrétisent la solidarité sociale, où ils la mettent 
en œuvre, où ils servent cette norme suprême. Il n’était donc 
plus besoin d’avoir recours à la puissance publique, ou à 
l’Etat, autant de notions sans valeur explicative puisqu’elles- 
mêmes étaient également fondées sur la solidarité sociale. 

La sociologie des professeurs de droit prenait donc le visage 
du « solidarisme juridique ». Cette doctrine utilisait également les 
travaux de Léon Bourgeois et énonçait que toute la vie sociale 
pouvait se concevoir comme une combinaison de quasi-contrats, 
c’est-à-dire, selon le libellé de l’article 1371 du Code civil, 
comme la rencontre complexe de faits purements volontaires 
de l’homme dont il résulte un engagement envers un tiers et 
quelquefois un engagement réciproque des deux parties. Dès 
lors, « en étendant le système du quasi-contrat à la théorie de 
l’Etat, les solidaristes vont tendre à privatiser les rapports de 
droit public, ce qui contribuera à accréditer l’idée qu’il s’agit 


30. Ainsi avait travaillé de Tarde, fondant la société sur la loi de 
l’imitation, donc sur la psychologie individuelle. 
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d’une doctrine progressiste et inoffensive 81 ». L’Etat n’est donc 
que la forme particulière que revêt le quasi-contrat passé entre 
les gouvernés et les gouvernants : non un contrat social comme 
l’avait cru Rousseau, fondé sur la volonté des différents indi¬ 
vidus, mais la reconnaissance d’une dette sociale, cause de l’obli¬ 
gation née entre des partenaires interdépendants dans le système 
social. Si donc le droit public utilise les mêmes techniques que 
le droit privé, c’est que la distinction entre ces deux branches 
du droit est factice : c’est en l’abolissant que l’on retrouvera 
les véritables phénomènes de l’interdépendance sociale qui ne 
distingue pas entre gouvernants et gouvernés de manière méta¬ 
physique mais les soumet à la même norme de la solidarité. 
L’Etat intervient donc pour donner de la force à ce quasi- 
contrat, et plus spécialement dans les domaines de l’enseignement, 
de l’assistance et de la législation du travail. Qu’on ne se 
méprenne pas : il ne s’agit pas pour autant de verser dans le 
collectivisme ! La position des solidaristes est très respectueuse 
du libéralisme économique et de la démocratie bourgeoise ; il 
s’agit seulement de réformer la société pour établir un ordre 
plus moderne : protéger la famille contre les misères et l’injus¬ 
tice, étendre le domaine de la responsabilité pour renforcer le 
droit de propriété, tout cela non pas au nom de sentiments 
subjectifs de bienfaisance, mais en vertu d’un principe scienti¬ 
fique et rationnel, selon les propres paroles de Boutroux 82 . 

Cette doctrine — on n’ose parler de théorie — était parti¬ 
culièrement vague. A son époque même, elle fut sévèrement 
critiquée non seulement par une droite toujours apeurée mais 
par les représentants du socialisme juridique. 

Le socialisme juridique est une formule déjà pour le moins 
surprenante. Il est donné comme une doctrine propre, celle 
par laquelle il serait possible de trouver une solution au conflit 
qui oppose les classes, solution évidemment juridique permet¬ 
tant d’évacuer toute violence 33 . Comme le droit n’existe que 
par rapport à une société donnée, il est inévitable qu’il change 


31. A.-J. Arnaud, « Une doctrine de l’Etat tranquillisante: le solida- 
risme juridique », Archives..., 1976. 

32. Ibid., p. 159 et 160. 

33. A.-J. Arnaud, « Le Socialisme juridique à la Belle Epoque : visage 
d’une aberration », Q.F., 1975 in Le Droit trahi par la philosophie, Rouen, 
1977. 


128 



l’enseignement du droit 


au fur et à mesure des transformations sociales : les droits ne 
sont que l’expression de créances articulées les unes aux autres. 
Il suffit de les faire jouer dans un certain sens, celui des mou¬ 
vements sociaux, pour transformer le droit, et partant la société 
tout entière. En partant du droit établi, comme l’énonçait 
André Mater, on peut progressivement le transformer et créer 
une société socialiste dont déjà le capitalisme a fourni les pre¬ 
miers éléments embryonnaires. Ainsi ces droits reconnus aux 
travailleurs, notamment le droit syndical, peuvent se retourner 
contre la société qui les a admis. En somme, il suffira de violenter 
le droit et de donner à la classe ouvrière les moyens de peser 
sur l’évolution. Tous les tenants de cette doctrine 3 \ absolu¬ 
ment opposés tant au matérialisme historique qu’au solidarisme, 
tentent de construire une voie originale : donner de la lutte des 
classes une formule juridique. 

L’inconsistance du solidarisme et le caractère perçu comme 
révolutionnaire du socialisme juridique expliquent que ces ten¬ 
tatives n’aient pas eu de continuateurs. Duguit n’a pas eu de 
disciples et les sociologues-juristes appartiennent au passé. Mal¬ 
gré ce, par la filiation des élèves de Durkheim, la sociologie était 
maintenue, mais à titre précaire, chez les juristes. Ainsi, en 
histoire du droit, Henry Lévy-Bruhl, fils de l’ethnologue du 
début du siècle, devient rapidement le représentant du courant 
sociologique : son petit ouvrage, Sociologie du droit 35 , est un 
véritable plaidoyer pour l’école sociologique en droit. 

Seuls peut-être les publicistes pouvaient être directement 
sensibles à cette nouvelle voie. Du fait de l’objet même de leur 
étude, les spécialistes de droit constitutionnel et de droit admi¬ 
nistratif se trouvaient logiquement confrontés aux problèmes 
sociaux globaux qu’étudiaient les sociologues. La recherche 
de l’intérêt général, les formes de la société politique, les 
institutions collectives, les mécanismes de l’Etat et de ses 
services, autant de thèmes qui étaient directement liés à l’ana¬ 
lyse de la société. Aussi, à partir de la Deuxième Guerre mon¬ 
diale, verra-t-on se développer le courant sociologique, tout 
spécialement avec l’avènement d’une discipline nouvelle : la 


34. Les noms les plus connus sont ceux d’Emmanuel Lévy, de Charles 
Andler, de A. Menger. 

35. P.U.F., coll. « Que sais-je ? ». 
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science politique. Celle-ci n’est plus ce carrefour où se retrou¬ 
vaient dans un brillant éclectisme les différentes sciences de la 
société : l’histoire, la géographie, l’économie, etc. (ce qui expli¬ 
que le pluriel longtemps conservé que concrétisait bien le 
titre de 1’ « Ecole libre des sciences politiques »). C’est au 
contraire une discipline autonome, centrée sur le phénomène 
du pouvoir ; cependant, la science politique va se développer 
essentiellement en dehors des facultés de droit où elle n’entre 
qu’après la réforme de 1954 : elle prend place dans les instituts 
d’études politiques dont le plus célèbre reste « Science po » 
à Paris, dans les Hautes Ecoles ou dans les facultés de lettres. 
Mais, née d’amours impossibles avec les juristes, elle en portera 
longtemps la marque et, à l’opposé des Etats-Unis, sera essen¬ 
tiellement une science de l’Etat et des institutions. Cependant, 
sa vigueur depuis une trentaine d’années est directement liée 
à la reprise des méthodes américaines. Ce n’est donc pas un 
hasard si les différents courants de la méthodologie affectent 
cette science politique avec retard. 

Le fonctionnalisme, dans les années cinquante, connaît les 
faveurs des juristes spécialistes de science politique, après que 
l’empirisme des enquêtes sociologiques se fut largement mani¬ 
festé, notamment dans les études électorales. Le structuralisme, 
paradoxalement, n’aura aucun écho alors qu’il règne sur les 
travaux des sociologues-littéraires pendant toutes les années 
soixante. Aujourd’hui, sous des formes à peine différentes, c’est 
le systémisme qui est le maître mot de la plupart des juristes- 
sociologues publicistes. 

Le système d’Easton (exposé par son auteur dès 1950, mais 
traduit en France en 1974 seulement) postule que l’observation 
doit porter sur un ensemble de phénomènes qui constituent une 
totalité. Ainsi le système politique élabore, au sein de la société, 
une série de décisions à partir des demandes qui lui sont pré¬ 
sentées. Ces décisions modifient l’environnement et permettent 
au système de se maintenir. En d’autres termes, le système poli¬ 
tique n’est plus pris isolément (l’Etat, les services publics admi¬ 
nistratifs, etc.), mais au contraire étudié dans les relations qu’il 
entretient avec son environnement. Les « inputs », demandes 
ou exigences témoignant d’une insatisfaction, seront filtrés par 
le système politique qui, ne pouvant tous les satisfaire, retiendra 
ceux qui sont les plus importants. Il prendra donc des décisions 
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qui répondent partiellement ou totalement à la demande initiale. 
Ces « outputs » réactiveront le milieu social en modifiant l’envi¬ 
ronnement et en déclenchant de nouvelles demandes. Ce modèle 
de fonctionnement, dit de « feed-back », emprunté à la cyber¬ 
nétique, est dynamique au sens où il tente d’envisager l’ensemble 
du système dans son mode d’autorégulation. 

Un certain nombre de travaux témoignent de la vogue du 
systémisme actuellement 3e , mais il faut reconnaître que les 
juristes semblent répugner à trop s’engager dans une méthode 
bien précise. Les recherches restent, en général, beaucoup plus 
éclectiques, encore largement marquées par l’institutionnalisme, 
c’est-à-dire par une vision plus juridique que sociologique. 

Du côté des privatistes, malgré des noms prestigieux du début 
du siècle et par exemple les études magistrales d’un Ripert ST , 
la sociologie semble marquer le pas. Le domaine où elle s’est 
développée rapidement est précisément celui d’une discipline 
faussement privatiste, le droit pénal. Régissant les rapports des 
individus avec la société lorsque celle-ci est agressée, le droit 
pénal entre parfaitement dans la définition du droit public- 
donnée par les privatistes. Dès la fin du XIX e siècle, l’influence 
de l’école italienne ouvrait la brèche dans un droit répressif 
individualiste. Désormais, en considération du déterminisme 
social, le point de vue social devait être pris en considération. 
Malgré les hésitations tant de la doctrine que du législateur, la 
tendance à une réforme de l’institution pénitentiaire paraissait 
irréversible à partir des années cinquante. L’enseignement du 
droit pénal devint une des facettes d’une vaste science crimi¬ 
nologique qui dès le début avait un visage pluridisciplinaire, 
intéressant médecins, sociologues et éducateurs autant que 
juristes. Un autre domaine où des analyses sociologiques ont 
été effectuées : celui du droit social auquel le professeur Durand 
a donné un essor incomparable après la Deuxième Guerre 
mondiale. 

Mais les autres branches du droit privé se montraient plus 
rétives à accepter le point de vue sociologique. Il est sympto- 


36. Le manuel de droit constitutionnel de M.-G. Lavroff, Le Système 
politique français, Dalloz, 1975 ; le manuel de sociologie politique de 
R.-G. Schwartzenberg, Montchrestien, 2° éd., 1974. 

37. G. Ripert, La Règle morale dans les obligations civiles (1925), 
Le Déclin du droit. 
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matique que le seul nom cité soit depuis une vingtaine d’années 
celui du doyen J. Carbonnier. Le chemin parcouru jusqu’au 
manuel de droit civil actuel est impressionnant 38 . Appuyé 
sur une culture encyclopédique, concernant aussi bien l’histoire 
que l’ethnologie, l’économie que le droit comparé, J. Carbonnier 
essaie de voir, au-delà des décors de théâtre dans lesquels se 
meuvent généralement les juristes, ce qui se passe vraiment. Son 
réalisme modéré — le mot est de A.-J. Arnaud — fait de lui 
l’un des rares professeurs de droit à la fois soucieux du réel et 
inquiet de le bien comprendre. Mais, très évidemment, une 
culture humaniste et classique ne s’abandonne pas aussi facile¬ 
ment, et nombre de traits témoignent, au sein même de cette 
sociologie « sans rigueur », de la persistance de valeurs qui, du 
point de vue de la sociologie, constituent des erreurs méthodo¬ 
logiques 30 . 

Les efforts sont donc indéniables, même s’ils restent quelque¬ 
fois isolés au sein des ex-facultés de droit, pour constituer une 
autre approche du droit qui rende compte de la réalité, complexe 
et mouvante du monde d’aujourd’hui. Il s’en faut pourtant que 
ces efforts aient réussi à entamer sérieusement la matière 
juridique. 

b) Les déboires du sociologisme apolitique des juristes 


L’ouverture sociologique pouvait, d’une certaine manière, 
renouveler complètement les études de droit. Encore fallait-il 
qu’un certain nombre de conditions fussent réunies : ce ne 
fut pas le cas en France. 

Il y a certes des obstacles institutionnels qui ont été déjà 
évoqués plus haut. Le découpage entre facultés de lettres et 
facultés de droit depuis la fin du xix* siècle a totalement enclavé 
les juristes dans un ghetto dont ils étaient les artisans et les 
victimes. Les relations — on allait dire normales — qui peuvent 
s’établir entre histoire, sociologie, philosophie et droit furent 


38. Le doyen J. Carbonnier est l’auteur des manuels de licence large¬ 
ment utilisés. Ainsi Droit civil, 4 tomes, P.U.F., coll. « Thémis » ; il 
convient de lire Sociologie juridique, A. Colin, 1977 ; Flexible Droit, 
1969, et les articles dans Archives de philosophie du droit. 

39. Nous renvoyons pour quelques exemples à notre Introduction cri¬ 
tique au droit, Maspero, 1976. 
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quasiment impossibles. Le séparatisme des disciplines se conju¬ 
gua à la jalousie des esprits de corps renforcés par les modes 
de recrutement totalement dissemblables. La réforme de 1968 
pouvait transformer les choses : elle ne fut pas appliquée chez 
les juristes qui s’ingénièrent à tourner la loi pour conserver 
leur « indépendance ». Ils n’ont recueilli que leur isolement. 

Il y avait surtout des obstacles intellectuels, c’est-à-dire des 
problèmes de choix épistémologiques. En effet, n’importe quelle 
orientation sociologique — ou vaguement « sociologisante » — 
n’était pas propre à renouveler l’étude et l’enseignement du droit. 
Ici encore, du fait de l’histoire particulière de la discipline en 
France et des conditions de son développement, les choix furent 
faussés. Nous avons dit que la sociologie des juristes était 
mal partie. Expliquons-nous. 

Prendre comme axe de recherche la notion de solidarité 
sociale était grave. Ce n’était pourtant pas le fait du hasard. 

La fin du xix* siècle en France est marquée par des phéno¬ 
mènes aussi convergents que la répression à l’égard de la 
Commune de 1871, la crise économique à partir de 1875, la 
montée des luttes ouvrières et leur organisation progressive, les 
flambées anarchistes. Parallèlement, l’idée de socialisme fait 
son chemin, avec toutes les erreurs doctrinales que ce mouve¬ 
ment peut susciter, mais, peu importe, le phénomène n’est plus 
assimilable à quelque utopie dérisoire. La révolution bolche¬ 
vique de 1917 viendra bientôt montrer son caractère concret 
et possible. 

Comment répond la doctrine juridique ? Par le solidarisme, 
jouant par là le rôle de « vigile », selon l’expression de A.-J. 
Arnaud, c’est-à-dire de garde contre toute intrusion étrangère. 
Le solidarisme de Duguit comme le « socialisme juridique », 
celui-ci de manière moins ouverte, ont une fonction objective : 
nier ou rendre sans effet théorique l’existence de la lutte des 
classes et son éventuel développement. Pour nous en tenir au 
cas du doyen de Bordeaux, il est intéressant de remarquer que 
l’œuvre qui commence par soumettre l’Etat et le droit au 
contrôle de la solidarité sociale s’achève sur des projets nette¬ 
ment corporatistes. Il n’y a pas loin de l’un à l’autre. La société 
révèle-t-elle cet état funeste d’anomie qu’avait cru observer 
Durkheim, c’est-à-dire un état de dissolution des liens sociaux, 
de critique et de doute des valeurs ? Il faut prévoir de mieux 
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intégrer les individus dans leur société en commençant par le 
lieu du travail. La proposition de Duguit se situe donc bien dans 
le droit fil de l’interrogation durkheimienne. Le prolétariat a-t-il 
des exigences liées à sa condition de classe ? Qu’il les formule 
en termes juridiques, qu’il se dote de juristes capables d’inter¬ 
préter dans un sens favorable ses demandes, répondent les 
juristes de l’école du « socialisme juridique ». Comme l’expri¬ 
mait fort élégamment le professeur Charmont, de la faculté de 
droit de Montpellier, « en faisant des sacrifices nécessaires, la 
classe possédante peut trouver dans une transformation écono¬ 
mique une vie plus enviable et plus paisible, une forme plus 
élevée du bonheur 40 ». 

Il faut dire que la notion de solidarité sociale a fait long feu 
chez les sociologues : elle est trop visiblement une croyance 
plus qu’une observation, au point qu’elle ne saurait expliquer 
aujourd’hui l’existence de nombreuses luttes qui traversent et 
déchirent la fausse unanimité du corps social. Pourtant, impli¬ 
citement, les professeurs de droit en garderont toujours la 
nostalgie et se référeront, lorsqu’ils voudront « faire un peu 
de sociologie », à cette idée de solidarité. C’est qu’en effet le 
terme est aussi fort idéologiquement qu’il est vague : il permet 
de rappeler l’importance de la personne mais aussi la néces¬ 
sité d’une interdépendance sociale. H permet de couvrir d’un 
humanisme jamais abandonné ce que l’observation des réalités 
sociales pourrait avoir de choquant. Par le détour de ce socio¬ 
logisme, les juristes peuvent renouer avec leurs anciens prin¬ 
cipes ; d’où ce caractère prudent et mesuré des positions actuel¬ 
lement présentées par nombre de collègues. La solidarité oui, 
le socialisme non. c 

La situation de cette fin du XX e siècle n’est pas bien plus 
souriante que celle du siècle dernier. A la révolution techno¬ 
logique correspond toute une recomposition de la société, 
c’est-à-dire des positions respectives des classes sociales ; le 
capitalisme a accédé à une nouvelle phase de son existence, 
obligeant les formes antérieures de production à se replier ou 
à disparaître ; des contestations nouvelles se font jour à la 
mesure des dégâts occasionnés par une économie sans cesse 


40. Charmont, La Socialisation du droit, 1903, cité par A.-J. Arnaud, 
Les Juristes..., op. cit., p. 89. 
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dévorante. Et, toujours là, décrié mais vivace, le socialisme 
aux formes multiples, vient dans la vieille Europe rallumer les 
espoirs des uns et les craintes des autres. 

La doctrine des professeurs de droit répond d’une manière 
semblable à celle du début du siècle, lorsqu’elle veut se placer 
sur le terrain sociologique. « La prise en compte des réalités 
sociales », selon la formule habituelle, devient un pur euphé¬ 
misme : l’humanisme réapparaît sous prétexte de défendre un 
individu oppressé par le système social actuel et qui le serait 
plus encore si le système socialiste était instauré. C’est dans 
ce réalisme modéré que la plupart des juristes sont prêts à 
s’engager à partir des années cinquante : J. Carbonnier en droit 
civil, autant que M. Duverger et G. Burdeau en droit consti¬ 
tutionnel, Levasseur en droit pénal 11 . On comprend, dans ces 
conditions, comment les juristes-sociologues se trouvent à la 
remorque quasiment des méthodes américaines. Le fonction¬ 
nalisme est, depuis longtemps, plus une méthode d’exposition 
que d’explication : dire la fonction que remplit une institution 
juridique ne nous dit pas pour autant quelle en est la cause. 
Après tout, une institution sert toujours à quelque chose dans le 
système social, mais on ne saurait voir là une sociologie. Si 
aujourd’hui le systémisme règne, c’est largement parce qu’il 
constitue la méthode idéologiquement la plus conservatrice. 
En effet, prendre comme perspective esssentielle la capacité 
d’un système à se reproduire et considérer la « boîte noire » 
transformant les inputs en outputs, n’est-ce pas, en simplifiant 
par trop la situation, nier en réalité toutes les contradictions qui 
peuvent apparaître dans une société et penser tous les problèmes 
politiques uniquement sous l’angle de l’adaptation technique à 
bien répondre aux demandes ? 

Aussi, là encore, le constat est décevant. La sociologie, au 
lieu de renverser le décor de théâtre des juristes, l’a confirmé. 
Les études de sociologie administrative telles qu’elles sont déve¬ 
loppées dans les cours des ex-facultés de droit sont particuliè¬ 
rement éclairantes à ce sujet. Les recherches d’un Crozier, malgré 
leurs fondements épistémologiques discutables sur certains points, 
découvrent des horizons que les professeurs de droit n’ont 


41. A.-J. Arnaud, Les Juristes..., op. cit., p. 185. 
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que rarement intégrés à leurs développements 42 . C’est que la 
sociologie pourrait dévoiler des institutions, des attitudes, des 
phénomènes que précisément le droit a pour fonction d’occulter 
et que les professeurs de droit ne veulent ni voir ni accepter. 

On ne s’étonnera donc pas de l’inintérêt des juristes pour le 
structuralisme. Avec toutes les réserves qu’il inspire, il peut 
bouleverser l’univers des organisations visibles en faisant appa¬ 
raître des structures invisibles, et quelquefois inconscientes, au 
caractère inavouable. A fortiori, si ce structuralisme reprend 
au marxisme certaines catégories fondamentales comme les 
classes sociales, le mode de production, etc. Il devient alors 
franchement insupportable, et les travaux de cette veine seront 
absolument ignorés. Nous pensons à ceux, pourtant si instructifs, 
de A.-J. Arnaud 43 . 

Comme l’énonce le professeur M. Grawitz dans son manuel 
de méthodes des sciences sociales 44 : « Entre le droit et la 
sociologie, on ne constate pas de discussion, mais une sépara¬ 
tion. » 

Encore donc une voie de modernité qui, pratiquement, se 
ferme aux juristes. 


C. La figure positiviste technocratique 

Il restait encore une possibilité, la plus normale apparemment : 
celle du positivisme. Après tout, celui-ci, à partir du début du 
xix" siècle, avait engagé l’étude du droit sur des chemins plus 
sérieux, à l’image des sciences sociales dont A. Comte avait an¬ 
noncé l’ère positive, après les étapes théologique et métaphysi¬ 
que. Pourquoi le droit ne pourrait-il accéder à cet âge de la 
maturité ? 

Un rapide retour en arrière explique bien des choses. Le 
xix 0 siècle s’ouvre avec la codification napoléonienne. Ce monu- 


42. Pour un bon exemple de t science » administrative très contestable, 
le manuel du professeur C. Debbasch, Science administrative, Dalloz, 
1972. 

43. On lira avec profit l’ouvrage central de A.-J. Arnaud, Essai 
d'analyse structurale du Code civil français. La règle du jeu dans la paix 
bourgeoise, L.G.D.J., Paris, 1973 ; voir aussi les articles in Archives de 
philosophie du droit. 

44. Dalloz, 2 e éd., 1974. 
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ment de sagesse, selon les contemporains, semblait constituer 
à lui seul sa propre raison. Quoique fondé sur le jusnaturalisme 
de l’Ancien Régime, le nouveau droit paraît devoir exclure 
désormais toute autre source que la loi générale et imperson¬ 
nelle. La vieille tradition des juristes d’Ancien Régime com¬ 
mentant le droit d’un point de vue autant philosophique que 
juridique se trouve donc brutalement dépassée : désormais, le 
texte, rien que le texte. C’est là la volonté évidente du pouvoir 
politique qui tient à museler la doctrine. Ainsi naquit par 
la force des choses — et par la force de l’Etat napoléonien — 
1’ « école de l’exégèse ». Pour l’essentiel, elle se contentait de 
limiter l’interprétation du texte à sa simple explication littérale. 
Certes, il ne faut pas voir dans cette tendance un bloc mono¬ 
lithique : dès 1804, des professeurs de droit seront inquiétés 
par le pouvoir politique à cause de leur indépendance d’esprit ; 
l’interprétation, dès le F r Empire, fut loin d’être toujours aussi 
rigoriste 45 . Mais cette école, qui allait se développer tout au 
long du xix* siècle, était tout entière vouée au culte de la loi. 
Cette position avait maints avantages notamment celui de 
l’apolitisme officiel, puisque le juriste s’interdisait toute appré¬ 
ciation critique de la loi. 

A ces avantages « socio-politiques », cette conception du 
droit ajoutait un indéniable progrès intellectuel : face au laby¬ 
rinthe des solutions juridiques de l’ancien droit et au caractère 
très pragmatique de leur enseignement, elle constituait une 
simplification et une démarche positive dans, l’étude des règles 
de droit. Cependant, elle était condamnée par son impossibilité 
pratique : les interprétations s’affranchirent de plus en plus du 
texte. Les décisions de jurisprudence furent de plus en plus 
nombreuses. Bref, il fallait repenser la fonction de la doctrine, 
mais plus encore la nature du droit tel que les professeurs 
l’enseignaient : contre l’enseignement platement exégétique 
s’éleva Y « école scientifique ». 

Ce titre est tout un programme qui signifiait la volonté de 
sortir du cadre étroit de l’exégèse officielle. Le nom de Gény 
domine totalement cette période et cette tendance. Dans des 


45. C’est ce que souligne bien A.-J. Arnaud {Les Juristes—, op. cit., 
p. 53), car c’est un défaut fréquent de simplifier des situations historiques 
qui ont été beaucoup plus complexes. 
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ouvrages remarquables par leur étendue et leur caractère systé¬ 
matique' 1 *, Gény pose les fondements de ce qu’il pense être 
la science juridique. Le juriste n’est pas le répétiteur de codes 
immuables : il a pour fonction de constater le « donné » que 
lui offre la nature à la fois physique et sociale. Ce faisant, 
Gény s’inscrit dans la longue lignée des tenants de la nature 
des choses, qui constituait l’élément objectif et premier de 
toute réflexion scientifique. A partir de ce « donné », le juriste 
pourra prétendre, en fonction de besoins déterminés, construire 
les règles nécessaires à l’accomplissement de certaines fins. 
Cette distinction entre le « donné » et le « construit » est 
encore largement véhiculée de nos jours par nombre de pro¬ 
fesseurs qui n’ont pas toujours lu Gény ni même l’auteur premier 
de cette distinction, le philosophe Bergson. De même, la dis¬ 
tinction entre la « science » et la « technique » est unanimement 
reprise dans les cours et les manuels, avec d’autres intitulés et 
quelques décalages de sens : c’est l’opposition entre le droit- 
science et le droit-art social, entre le théorique et le pratique 47 . 

L’école scientifique a donc largement dépassé les bornes 
historiques de son apparition à la fin du xix* siècle. Cependant, 
quel qu’ait été son immense succès (et la poursuite de son 
influence actuellement), elle n’est plus acceptable dans sa 
simplicité initiale : il lui faut intégrer de nouveaux problèmes, 
de nouveaux aménagements, des situations plus complexes. 
Bref, il a fallu la moderniser. 

La démarcho pourrait ne pas manquer d’intérêt dans la 
mesure où elle pouvait repenser l’étude du droit actuel à la 
façon dont, il y a un siècle, un auteur avait su prendre le contre- 
pied de l’école officielle de l’exégèse. Au lieu de refaire du 
Gény, on aurait pu faire comme Gény, mais ce parallélisme n’a 
pas joué. 

Puis, dans l’inflation législative et réglementaire, dans la 
complexité des problèmes techniques nouveaux, et soumis à 
l’idéologie dominante, les professeurs de droit ont dérivé vers 
une technologie du droit aux accents technocratiques. La situa- 


46. Méthode d’interprétation et Sources en droit privé positif, 2 vol., 
1889 ; Science et technique en droit privé positif, 4 vol., 1914 à 1922. 

47. Les manuels d’introduction au droit énoncent d’une voix unanime 
ces distinctions comme parfaitement naturelles et logiques ; cf. notre 
Introduction critique au droit, p. 121 et s. 
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tion est telle que, actuellement, ce sont toujours les grands noms 
du début du siècle qui sont cités lorsque Ton veut évoquer une 
pensée doctrinale originale : Gény ou Ripert en droit privé, 
Hauriou et Duguit en droit public. De fait, la majorité des 
cours, des thèses ou des publications se limitent à une descrip¬ 
tion plus ou moins savante des mécanismes du droit. Mais 
d’explications, plus encore de théorie générale, point. 

a) Le renouveau du positivisme 


Ce renouveau est certainement lié à deux phénomènes. Le 
premier est l’effet de la société tout entière : l’immense transfor¬ 
mation du capitalisme depuis trente ans. Au plan interne, 
un capitalisme encore archaïque et concurrentiel avec des 
interventions ponctuelles de l’Etat a cédé la place à un capi¬ 
talisme monopoliste où l’Etat ne se contente plus d’assurer 
la règle du jeu mais devient directement un des acteurs essen¬ 
tiels du jeu. Sur le plan social, les classes qui constituaient la 
base de l’Etat bourgeois connaissent de sérieuses modifications : 
l’apparition notamment de couches moyennes, politiquement peu 
stables, dont la situation tend à se prolétariser, réorganise les 
alliances de classes. Les idéologies, même les plus assurées, 
vacillent sur leurs fondements. On ne saurait s’étonner de ce 
que, dans de telles conditions, le droit qui avait longtemps 
colmaté les brèches soit lui-même l’objet d’une crise. Crise 
des règles juridiques, certes (inflation par une production inhu¬ 
maine de lois et règlements, hiérarchie des normes de moins 
en moins stable, remise en cause des catégories juridiques de 
base, etc.), et donc crise de l’enseignement du droit c’est-à-dire 
de la science bâtie sur ces règles juridiques. Dans cet effondre¬ 
ment des valeurs, le positivisme constitue une réponse commode. 
Puisqu’il n’y a plus place pour de larges théories qui avaient 
l’ambition d’embrasser tout le champ juridique et de traiter 
celui-ci à partir de causes déterminées (une sorte d’ « esprit 
des lois » nouvelle manière), il reste au moins la fonction, 
certes, besogneuse, mais utile, de la classification, de la compi¬ 
lation et de la description. 

Mais il y a une deuxième raison à cette renaissance positi¬ 
viste : c’est l’éclatement des disciplines et la spécialisation qu’il 
provoque. II est vrai que la vie moderne est plus complexe que 
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celle que connaissaient les individus du début du siècle ; il 
est vrai que se sont développées, qu’on le veuille ou non, des 
techniques et des pratiques absolument nouvelles : le leasing 
ou le holding chez les privatistes, les techniques quasi contrac¬ 
tuelles de planification chez les administrativistes, certaines insti¬ 
tutions de droit international, etc. C’est justement au nom de 
ces irruptions de la modernité que doit être pensée et repensée 
la méthode scientifique. Mais loin de relancer des travaux épisté¬ 
mologiques, ces nouveautés n’ont fait qu’aggraver les tendances 
au séparatisme d’autrefois. 

Ce qu’il importe de comprendre, c’est qu’une situation nou¬ 
velle est née de manière objective. A ceux qui prédisaient le 
déclin du droit, l’actualité fournit un démenti indéniable. Le 
monde du droit a envahi une masse invraisemblable de domaines 
jusque-là faiblement représentés ; la technologie moderne a 
suscité de nouveaux problèmes juridiques comme de nouvelles 
formes de délinquance ; l’accès au droit a tendu non à se démo¬ 
cratiser — ce qui signifierait une appropriation populaire du 
droit —, mais à se diversifier : le droit n’est plus un objet 
vénéré et lointain. Les professeurs de droit ont tendu à répon¬ 
dre à cette sollicitation, mais à leur manière, marquée par tous 
leurs antécédents ; ils ont donc compartimenté des matières 
autrefois simples. 

Il y a un indice particulièrement net : celui de l’organisation 
des études de droit, spécialement au niveau du doctorat. Alors 
qu’avant les années soixante-dix, les diplômes préalables à la 
thèse restaient de type général, pouvant favoriser une remise 
en ordre globale de l’étude du droit — et peut-être une critique 
•—, actuellement, les nouveaux diplômes d’études approfondies 
se trouvent étroitement spécialisés dans des disciplines, voire 
des matières qui peuvent même confiner au pointillisme. Et 
comme, sauf exception, ces D. E. A. ne sont pas interchan¬ 
geables, le candidat sera tenu d’effectuer sa thèse dans le 
domaine de cette spécialité. Autrement dit, on pourra être 
docteur (du troisième cycle) en droit commercial en ignorant 
tout le reste du droit privé, ou avoir une thèse sur le statut du 
personnel des collectivités locales sans avoir fait autre chose 
que du droit administratif dans son diplôme. 
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b) La déviation technocratique 


Les positivistes nouvelle manière font admettre que l’essentiel 
de l’étude du droit consiste dans l’étude des techniques juridiques 
(ce en quoi ils n’ont pas tout à fait tort), ce qui permet d’évacuer 
quasi totalement tout ce qui n’est pas juridique (ce en quoi ils 
ont alors totalement tort). En d’autres termes, la primauté 
absolue accordée à la technique ferme véritablement la voie 
à un dépassement de l’enseignement traditionnel. 

Pour le moment, le retard méthodologique est certain par 
rapport à l’immensité des questions que se posent les sociologues, 
les historiens, les économistes. Ce n’est donc pas un hasard si 
la vogue actuelle d’intérêt à l’égard du droit ne touche prati¬ 
quement pas les juristes des ex-facultés de droit. Les travaux 
proviennent de philosophes essentiellement, d’économistes, 
d’historiens. Mais ils se situent dans une perspective épistémo¬ 
logique et critique qui les rend inaudibles, donc in-signifiants 
pour des juristes 48 . 

C’est ici que se justifie le qualificatif de technocratique que 
nous donnons à ce courant. Tant que le positivisme se canton¬ 
nait au respect de la loi, il n’avait qu’une allure soumise et 
légiste. Dire aujourd’hui qu’il devient technocratique suppose 
autre chose : en envisageant le droit comme une technique 
majeure de régulation sociale, en affinant les méthodes et en 
perfectionnant les mécanismes, les juristes se mettent délibé¬ 
rément à l’ombre d’un pouvoir, au service d’un pouvoir qui n’a 
plus d’idéologie proprement politique à faire valoir. La fin des 
idéologies, c’est l’idéologie technocratique, c’est-à-dire celle qui 
se présente comme non-idéologie. Autrefois, les juristes étaient 
de grands bourgeois, et les professeurs de droit, à quelques 
exceptions près, n’échappaient pas à la règle. On cite même 
cette faculté où les enseignants étaient presque tous des proprié¬ 
taires fonciers et où l’on discutait dans le salon des professeurs 
autant de récolte que de doctrine. Alors, l’enseignement du 


48. Ainsi comme exemples très récents : l’ouvrage Sur l’Etat (Editions 
Contradictions, Bruxelles, 1977), avec essentiellement des économistes ; 
la revue Communication, « L’Objet du droit » (Seuil, 1977, n° 26), avec 
principalement des philosophes. Et que dire de la nouvelle analyse du 
droit due à Michel Foucault ( Histoire de la sexualité, t. I, La Volonté 
de savoir, N.R.F., 1977) ? 
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droit pouvait être ouvertement traditionaliste : on était de droite 
et, mis à part quelques collègues radicaux, voire socialistes, il 
n’y avait aucun scrupule à défendre la famille, la propriété et 
l’Etat. 

Cette situation a changé. Certes, le recrutement des enseignants 
y est pour beaucoup. Mais l’éclatement des disciplines et la 
spécialisation ont eu un rôle non négligeable. En effet, derrière 
l’amoncellement des spécialités, derrière le fatras des connais¬ 
sances encyclopédiques et érudites, peut se cacher une orien¬ 
tation politique tout aussi conservatrice mais sans qu’elle ait 
à avouer son nom. Autrement dit, le positivisme, loin d’être le 
gage de l’objectivité, devient la nouvelle position d’une couche 
technocratique dans un Etat lui-même en proie à ce « mal ». 
Lorsque les historiens du droit et les civilistes commencent à 
utiliser l’ordinateur, il n’y a rien d’apparemment contestable : 
ce peut même être la source de découvertes intéressantes. Mais, 
ce faisant, la plupart du temps, les interrogations fondamentales 
sur l’histoire ou sur le tribunal sont totalement écartées 4£l . 
Savoir, certes, mais pour quoi ? 

Aussi, ce positivisme technocratique allie les erreurs méthodo¬ 
logiques déjà signalées aux compromissions politiques les plus 
discutables. Dès lors, vouloir faire renaître la théorie en droit, 
ce n’est pas restaurer le rêve d’une construction dogmatique qui 
évacuerait toutes les questions et briserait toutes les oppositions : 
c’est, bien au contraire, savoir qu’il n’est pas de recherche ni 
d’enseignement sans définition d’un champ et d’une probléma¬ 
tique. Dénoncer le caractère faussement neutre de la techno¬ 
logie juridique que l’on développe dans les ex-facultés de droit, 
c’est mettre l’accent sur les problèmes de fond qui sont occultés 
par l’encyclopédisme et la spécialisation. 

Cette spécialisation est souvent présentée comme un progrès 
scientifique par les responsables ou les tenants des réformes 
pédagogiques des ex-facultés de droit. Une comparaison avec 
les sciences exactes ou même certaines sciences sociales pourrait 
confirmer ce point de vue. La physique et la chimie ont donné 


49. D’ailleurs, l’histoire apparaît même de plus en plus comme une 
discipline « d’appoint ». Reléguée au rang de matière de « culture 
générale », elle connaît un reflux dont s’alarment, à juste titre, quelques 
historiens du droit. Mais de quel poids peuvent-ils être devant les défen¬ 
seurs de la technique juridique rentable à court terme ? 
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lieu à un nombre étonnant de disciplines ; l’histoire, la socio¬ 
logie et l’économie se trouvent être aujourd’hui des dénomina¬ 
tions synthétiques couvrant des disciplines souvent largement 
autonomes. Et même la médecine, qui partage avec le droit la 
double fonction de science et d’art, connaît depuis de nombreuses 
années un fractionnement important en spécialités. Alors, pour¬ 
quoi pas le droit ? 

Cette interrogation, comme toutes celles que nous avons 
posées depuis le début, ne manque pas de pertinence. Elle ne 
peut en tout cas être éludée, au nom d’on ne sait quelle culture 
générale. En effet, les disciplines qui se sont créées depuis la 
Deuxième Guerre mondiale notamment ont, pour partie, vivifié 
l’étude du droit. Alors que l’essentiel de la formation des 
juristes résidait autrefois dans la connaissance des codes et dans 
quelques généralités d’économie ou de droit romain, le tableau 
offert aujourd’hui est notablement différent. 

L’économie, par exemple — qui a obtenu son indépendance 
dès 1959 avec la création d’une licence et de doctorats —, 
n’est plus cette dissertation sur la richesse qu’elle était encore 
il y a trente ans et qui pouvait justifier la déférence ironique que 
lui témoignaient les professeurs de droit. Elle constitue une 
discipline qui possède ses méthodes, sa logique, sa recherche, 
plus prosaïquement ses manuels et ses locaux. Bardée aujour¬ 
d’hui de mathématiques et de statistiques, l’économie politique 
a créé tout un champ d’étude impensé autrefois, depuis l’histoire 
économique jusqu’à la sociologie, en passant par l’ethnologie 
économique et les jeux de rôles. La prospective n’est plus un 
jeu de hasard pour salons mondains : elle a ses lois et ses 
congrès. 

On pourrait faire semblable constatation à propos de branches 
de droit. Si nous compulsons n’importe lequel des programmes 
de diplômes d’études approfondies, en droit privé par exemple, 
nous ne pouvons qu’être impressionnés par l’approfondissement 
des techniques et des analyses désormais exigées. Un juriste 
de droit public ne peut s’en tenir aux traités classiques de droit 
administratif. Il lui faut se mettre à la sociologie administrative, 
et plus largement à la science administrative ; et celle-ci n’est 
pas un bavardage sur les mœurs de l’administration mais une 
véritable discipline. Et que dire de la science politique de plus 
en plus autonome, au point qu’une nouvelle branche de 
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l’agrégation des ex-facultés de droit a pu être mise en place en 
1973 ? Là encore, ce qui n’était que discours vaguement philo¬ 
sophique ou politique tente de se constituer en discipline cohé¬ 
rente. La science politique, c’est l’étude des institutions politiques, 
certes, mais c’est aussi la sociologie électorale, la linguistique, 
l’anthropologie politique, l’analyse des partis, la sociologie des 
organisations, la psychologie sociale appliquée à la vie politique, 
bref, un nouveau monde ! 

Dans cet éclatement, il y a certainement la chance de voir se 
constituer des corps de connaissances beaucoup plus sérieux et 
précis que ceux qui étaient constitués autrefois. Les hypo¬ 
thèses de travail sont multiples et les contacts avec d’autres 
disciplines — ainsi la linguistique ou la sociologie — ne peu¬ 
vent a priori qu’être enrichissantes. De fait, vu sous cet angle-là, 
l’enseignement du droit aurait largement gagné à cette figure 
de la modernité ; même sans théorie générale — peut-être parce 
que sans théorie générale —, il aurait, libre de tout dogmatisme, 
développé toutes les possibilités d’une compréhension plus con¬ 
crète, plus fine, plus intéressante en un mot, des phénomènes 
sociaux. 

Nous voudrions bien que ce fût là la conclusion d’une obser¬ 
vation sur le positivisme spécialisé des ex-facultés de droit, 
mais ce ne serait qu’illusion ou volontarisme, La réalité est 
beaucoup moins enthousiasmante. En fait, l’hyperspécialisation 
dans la voie positiviste, loin de susciter un renouveau de la 
pensée juridique, l’entraîne vers une inconsistance déplorable. 
Faute précisément de poser quelques questions de méthode qui 
sont des questions de fond. 

En effet, dans la multiplicité des études, des enquêtes, des 
analyses qui sont effectuées, il convient de savoir ce que l’on 
recherche exactement. A cet égard, la situation des sociologues 
il y a vingt ans devrait être d’un grand profit pour les juristes. 
L’école américaine des années trente se lança dans l’hyper- 
empirisme, renonçant à tout débat de méthode, suspect de philo¬ 
sophie ou de dogmatisme. L’ouvrage de P. Sorokin 60 dénonça, 
il y a vingt-cinq ans environ, le quantofrénie, ce goût immo- 


50. P. Sorokin, Tendances et Déboires de la sociologie américaine, 
Aubier, Paris, 1959. Mais les Américains sont revenus de tels excès et 
retournent à la théorie. 
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déré pour la mesure, la passion pour une physique sociale faite 
d’ « atomes » sociaux. On sait donc à quoi a abouti cette ten¬ 
dance : un amas considérable d’enquêtes venant, sur la base de 
calculs compliqués et de crédits souvent importants, donner des 
résultats décevants (ainsi, par exemple, en matière de socio¬ 
logie des petits groupes !). Une bonne partie de l’école socio- 
logique française a tiré les enseignements de ces erreurs, et 
de nombreux travaux de méthodologie ont vu le jour depuis 
quelques années. On a redécouvert Durkheim, et la théorie qui 
apparaissait comme un discours abstrait et sans intérêt à beau¬ 
coup est largement remise en honneur, objet de discussions 
et source de travaux éminents 5I . Aussi, n’est-ce pas sans amer¬ 
tume que l’on voit les juristes d’aujourd’hui reprendre les 
traces abandonnées par leurs propres promoteurs. Comme le 
dit le professeur M. Grawitz à propos de la sociologie : « Les 
Américains, après leur crise d’hyperfactualisme, prônent à nou¬ 
veau l’importance de la théorie. Les Français, comme toujours, 
suivent les réactions d’outre-Atlantique, avec retard, mais aussi 
modération 52 . » 

Troisième constatation, à l’image des précédentes : le retour 
aux faits, la spécialisation, l’affinement des recherches auraient 
pu tourner à l’avantage d’une science du droit. Au contraire, en 
croyant se défier de discussions stériles, en développant l’hyper- 
spécialisation, les juristes ont tué la culture juridique au sens 
où il n’y a de culture que liée à un esprit libre, c’est-à-dire un 
esprit critique. La voie de la modernité par le positivisme tel 
qu’il fonctionne actuellement est donc également une impasse. 

* 

Trois possibilités, trois échecs. Mais peut-être faut-il alors 
se demander ce que signifie la « modernité ». Le mot est ambigu, 
parce qu’il laisse croire à une évolution simple, linéaire, des 
origines à aujourd’hui. « Moderniser » l’enseignement du droit, 
ce serait aller dans le sens que nous indique la société « moder- 


51. Voir par exemple Bourdieu, Chamborédon et Passeron, Le 
Métier de sociologue. Mouton, Paris, 1973. Cf. également la revue 
L’Homme et la Société. 

52. Manuel cité, p. 361. 
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ne ». Mais ce qualificatif est bien insuffisant. La société « mo¬ 
derne », ce n’est pas seulement l’électronique, la relativité, la 
classification ou l’accélération, comme nous l’entendons tous 
les jours. Car ces caractéristiques ne nous disent pas la nature 
de notre société : elles ne nous donnent que l’aspect le plus 
visible. La « modernité » nous cache qu’en réalité notre société 
reste une société capitaliste, une société de classes, une société 
dominée par la bourgeoisie. Alors, évidemment, les figures de 
la modernité, y compris dans l’enseignement du droit, ne peuvent, 
sous des masques divers, que cacher l’essentiel : le replâtrage 
plus ou moins réussi d’une institution qui n’a pas changé de 
nature. 

Changer l’enseignement du droit, c’est donc se placer sur un 
autre terrain. Celui-ci est à la fois théorique et politique. 

C’est, au plan théorique, aborder le seul cadre pratiquement 
toujours absent chez les juristes : le matérialisme historique. 
Les quelques voix qui se font entendre dans l’enceinte même 
des ex-facultés de droit sont encore bien isolées. Pourtant, le 
marxisme conçu comme méthode inachevée, donc non dogma¬ 
tique, a rendu des services éminents en histoire, en économie, 
en sociologie. Il est source d’interrogations fécondes et permet¬ 
trait de sortir du cercle clos des certitudes lézardées des juristes. 

Mais, précisément, opter pour le matérialisme historique à 
propos de l’étude du droit est un acte politique. Ce n’est pas la 
dernière théorie à la mode, équivalente aux autres : c’est un 
engagement, car, si le marxisme ne se contente pas d’interpréter 
le monde, même celui des juristes, cela suppose pas mal de 
bouleversements. La syndicalisation parmi les professeurs de 
droit sur des bases de classe, les revendications exprimées 
récemment par les assistants, les actions de grève menées 
montrent que quelque chose a changé dans 1’ « Ecole », comme 
quelque chose bouge au « Palais ». 

Le monde des juristes si calmes, si bien élevés et si bien 
pensants n’est plus ce qu’il était. Il n’est pas question de se 
laisser aller à la nostalgie. Il faut y voir les signes d’un autre 
monde en gestation. 
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Pour une critique du droit 

Dans les ex-facultés de droit, la science 
juridique s’enseigne dans le respect 
des institutions. Programmes, manuels, 
cours magistraux et hiérarchie appren¬ 
nent aux étudiants à considérer le droit 
comme un ensemble de normes, de 
règles qui échapperaient à toute réalité 
sociale et politique. 


Cette réalité, le mouvement étudiant 
avait été le premier à tenter de la 
réinsérer dans ces églises du dogme 
juridique; mais c’est Faction de ceux 
qui en sont issus (avocats, magistrats) 
qui a été la plus efficace pour en 
remettre en cause le fonctionnement et 
les méthodes d’enseignement. 

Pour ce collectif d’enseignants en droit, 
ce premier livre se veut leur mani¬ 
feste. Manifester leur intention de 
reprendre et de revoir l’objet et le statut 
du droit au sein des formations capita¬ 
listes; manifester leur volonté de remet¬ 
tre totalement en cause l’enseignement 
du droit et ses coupures artificielles 
entre disciplines. Tels sont les thèmes 
qu’ils développent largement dans leur 
premier essai collectif, en partant de la 
nécessité de redécouvrir Marx et la 
question du droit par la dialectique du 
juridique au politique. 

C’est cette démarche qui animera et 
sera spécifique à la collection « Cri¬ 
tique du droit» dirigée par F. d’Arey, 
M. Bourjol, Ph. Dujardin, J.-J, Gleizal, 
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